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A MANERA DE PROLOGO 


El doctor Manuel Peña Villamil reúne en este volúmen una 
reseña bastante completa de la doctrina sobre servicios públicos y 
concesión y una compilación de leyes nacionales bajo las cuales se 
explotaban o se explotan algunos servicios públicos. Sin duda no 
sería bastante a mover un auténtico interés intelectual el mero hecho 
de reunir en un volumen las opiniones de los autores y las dispo- 
siciones dispersas de la legislación nacional. Pero sí lo son la ati- 
nade exposición, el planteo crítico y la opinión propia adelantada 
como invitando a la discusión de los problemas. 

Estos problemas son en sí mismos de gran interés, no sólo teó- 
rico, sino actual y práctico. Lo de más palpitante actualidad en 
ellos sigue siendo el de la forma de gestión de los servicios públicos. 
Y esto no sólo en general sino para nuestro propio medio y circuns- 
tancias, porque si bien en nuestro país han sido “nacionalizados” o 
“estatizados” los servicios públicos que se hallaban bajo concesión 
(energía eléctrica y tranvías, servicios telefónicos, portuarios) no 
puede decirse que la cuestión haya quedado definitivamente resuelta, 
fuera de toda controversia. Las objeciones que antes recaían sobre 
el régimen de las concesiones, pueden dirigirse ahora y se dirigen 
en buena parte sobre la gestión estatal, sobre su costo, sus tari- 
fas en aumento sin discusión y sin aviso previo, su burocracia, etc .El 
debate puede alcanzar a la Administración Paraguaya de Alcoholes 
y a la Corporación Pública de Carnes, la primera bajo gestión directa 
luego de haber sido “mixta” y la segunda mixta hasta el presente, 
no sólo por el origen de sus aportes de capital sino porque en ésta 
van fundidas la gestión estatal y la de los particulares. Hay un 
amplio cuadro de posibilidades de organización, con variantes, en- 
trelazamientos y combinaciones cooperativas que la experiencia y 
la doctrina han ido creando, en busca de nuevos rumbos para sos- 
layar el scyla y el caribdis del mundo contemporáneo: el estatismo 
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absorbente por un lado y el capitalismo privado sin cortapisas por 
el otro. No hace falta más para destacar el interés que revisten 
estos problemas en cualquier país y más todavía en el nuestro en 
que hay tantos servicios públicos que crear o reorganizar. El doctor 
Peña Villamil tiene el gran mérito de iniciar su estudio entre nosotros, 
aportando los materiales y las luces de la doctrina, para plantearlos 
y tratar de resolverlos en el plano en que deben serlo, sin impa- 
ciencias, sin demagogia y sin dogmatismo. 


S. VILLAGRA MAFFIODO 


Profesor de Derecho Administrativo de 
la Universidad Nacional de Asunción 


INTRODUCCION 


La auténtica finalidad de este trabajo consiste en el estudio 
de la legislación nacional paraguaya sobre la concesión de servicios 
públicos. Nos ha animado en nuestro empeño, antes que toda otra 
consideración, el hecho de advertir la carencia, dentro de la biblio- 
grafía del país, de trabajos sistematizados sobre materia tan impor- 
tante. Aún para el acopio de datos cronológicos sobre las conce- 
siones otorgadas en el Paraguay, y de las tentativas Operadas en 
tal sentido, hemos tropezado con el inconveniente, casi insuperable, 
de la falta de fuentes de información oficial adonde recurrir. Y si 
en nuestro empeño no hemos aportado una cantidad exhaustiva de 
ellos, esa ha sido la razón. 

Las consideraciones doctrinarias, casi esquemáticas, que cóm- 
ponen la primera parte de este libro no constituyen, en el fondo, 
sino una suerte de introducción necesaria para la mejor compren- 
sión de una de las figuras jurídicas más importantes y más intere- 
santes de todo el derecho administrativo. 

También hemos considerado conveniente referirnos, aunque sea 
someramente, a datos de la realidad legislativa extranjera, como 
imprescindible elemento comparativo, y a las tentativas y experi- 
mentos sobre la materia, porque sólo el panorama general puede 
conducirnos a la apreciación genérica acabada de los servicios pú- 
blicos y de las ventajas e inconvenientes que presenta el sistema de 
la concesión. 

Como toda figura del derecho, la concesión está sujeta a las 
mutaciones propias de las leyes de orden jurídico, distintas por 
cierto a los postulados de las ciencias exactas. Por otro lado, el 
contrato de concesión, por su naturaleza, está íntimamente ligado 
a la noción de los servicios públicos. De allí que nuestro estudio 
comience por el esclarecimiento dogmático de ellos, 

La noción de servicio público llega, en cierto modo, a domi: 
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mar todo el sistema jurídico de la concesión, de tal suerte que, 
casi siempre, las modalidades propias de cada servicio dan las ca- 
racterísticas particulares de cada concesión. 

Por tales consideraciones, se hace imprescindible, después del 
estudio doctrinario de la concesión de servicios públicos, el aná- 
lisis de algunos de los servicios públicos más importantes, de sus 
características propias, de su evolución en los distintos países, com- 
pletando el estudio con la apreciación de los problemas de orden 
financiero que surgen de su explotación. 

Para nuestro trabajo, hemos elegido aquellos servicios públi- 
cos que juzgamos de más vital interés desde el punto de vista na- 
cional, contemplando siempre el aspecto jurídico de la concesión, 
pero sin descuidar el fundamentalísimo aspecto económico y finan- 
ciero que, en la práctica, constituye la razón del éxito o del fracaso 
del servicio. 

Para completar la consideración del sentido utilitario de las 
concesiones de servicios públicos, y del servicio público como ins- 
titución del derecho administrativo, prescindiendo del sistema de 
prestación del mismo, hemos agregado el comentario legislativo de 
nuestra legislación nacional, su evolución y el status jurídico actual 
que hoy gobierna a esas instituciones. ha 

Los servicios públicos a los cuales nos referimos especialmente, 
y desde el punto de vista nacional, son loss iguientes: 


12 servicio público de electricidad; 

22 servicio público de ferrocarriles; 

32 servicio público de teléfonos; y 

42 servicio público de obras sanitarias. 

Después de diversas tentativas enderezadas a tal fin, este últi- 
mo servicio parece alcanzar realización en nuestro país; y siendo 
su necesidad tan urgente confiamos en su pronta ejecución. No 
hemos dudado, pues, en incluir el estudio de sus antecedentes 
legales.* ¡ | 
Esperamos que este trabajo de sistematización sobre la con- 
cesión de servicios públicos preste una real utilidad a la bibliogra- 


Sr . . . 
fía nacional sobre la materia. Si tal ocurre, nuestro esfuerzo habrá 
alcanzado el fin que se propuso. 


(1) En el momento de entrar en prensa este libro, los servicios sani- 
tarios se hallan en plena ejecución. — Nota del autor. 


ar 
; 
ej 
U 
y 
, 
Y 1 AA 
+ - ¡ 
4 y 
ge 


Capítulo 1 


TEORIA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS 


NATURALEZA Y ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS, 


La complejidad de la vida moderna ha prestado, y sigue pres- 
tando cada día más, una importancia extraordinaria a los servicios 
públicos. Puede afirmarse que sobre ellos gravita toda relación 
social. Determinar, pues, su noción exacta y las normas jurídicas 
que presiden las relaciones de derecho que ellos originan tiene una 
importancia capital en el derecho administrativo. Indudablemente, 
el objetivo más elevado a que propende el Estado es la satisfacción 
de las necesidades sociales y la promoción del bienestar general. 
La administración pública, considerada como el organismo ejecu- 
tivo del Estado moderno, para cumplir y satisfacer esa finalidad 
se vale de lo que la técnica jurídica denomina servicios públicos. 

Para Duguit, es tal la importancia cobrada por los servicios 
públicos que llega a afirmar lo siguiente. “El Estado es una simple 
cooperación de servicios públicos organizados y controlados por 
los gobernantes” (Duguit, Manuel de droit constitutionnel, pág. 72, 
.ed 1918). 

Se hace difícil dar una noción precisa de lo que debe enten- 
derse por servicios públicos y, como expresa el profesor Bielsa 
(Los servicios públicos, “Revista de la Facultad de Ciencias Eco- 
nómicas”, Buenos Aires, 1937, pág. 22), “quizás no existe en el 
dominio del derecho administrativo, como en la ciencia de la ad- 
ministración, una noción más imprecisa”. Aclarando el concepto, 
de acuerdo a su significado etimológico, el servicio representa la 
idea de satisfacer una necesidad, cuando ella es exigida, en forma 
extensiva, por causa de un tácito requerimiento. El concepto de lo 
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público refiérese a las modalidades que el servicio cumple, ya sea 
en cuanto al sujeto que lo presta, ya a la manera como lo hace, 
o ya, finalmente, en cuanto al régimen que lo regula. En razón del 
fin, puede estimarse como servicio público todo aquel que satis- 
face una necesidad colectiva, general, en una palabra, pública, sin 
detenerse precisamente sobre ningún interés particular. La noción 
de lo público no se refiere, pues, precisamente a la circunstancia de 
que sea el Estado el prestador. Este puede serlo o delegar en 
un particular la prestación; y esta delegación no modifica el con- 
cepto de lo público. Es justamente por este último procedimiento 
como hallan satisfacción las necesidades colectivas más importantes. 

Pero debemos agregar que el criterio de finalidad es insufi- 
ciente para caracterizar como público a un servicio. Si bien es cierto 
que no hay servicio público que no esté enderezado a la satisfac- 
ción de una necesidad colectiva, también es verdad que no toda 
satisfacción de una necesidad pública origina necesariamente un 
servicio público. Tampoco puede calificarse de público un servi- 
cio ateniéndose exclusivamente a la persona que lo presta. El caso, 
señalado antes, de la delegación es ejemplo más que suficiente para 
demostrar que no basta tampoco el elemento sujeto para tal cali- 
ficación. 

La manera o el modo como el servicio se presta, que no es 
suficieste por sí sólo como elemento distintivo, puede constituir tam- 
bién otro factor indicativo del carácter público de un servicio. 

Más conveniente parece, pues, atender fundamentalmente a otro 
criterio para la calificación de los servicios públicos. No sería desati- 
nado entender que puede estimarse tal calidad cuando el servicio 
está sometido a un régimen jurídico especial, distinto de los regí- 
menes jurídicos que legislan la prestación de servicios privados, 
es decir, a normas jurídicos especiales. La exégesis somera de todos 
los servicios que en la actualidad se clasifican como públicos nos está 
mostrando que siempre se cumple en ellos una intervención positiva 
y enérgica del Estado, al revés de lo que ocurre con los servicios 
privados, donde esa intervención es nula para dejar librada la pres- 
tación a la simple voluntad contractual. 

Por eso nos parece sensata la discriminación que el profesor Car- 
los García Oviedo hace en su Teoría del servicio público (Carlos 
García Oviedo, La teoría del servicio público, ed. Reus pág. 22) 
para la fijación del concepto. Ella establece que: 
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19 el servicio público es una ordenación de elementos y acti- 
vidades para un fin; 


22 el fin es la satisfacción de una necesidad pública, siquiera 
haya necesidades de interés general en que sea satisfecha por el régi- 
men del servicio privado; 


3% el servicio público implica la acción de una personalidad 
pública, aunque no siempre sean las personas administrativas las 
que asuman esta empresa; 


4% esta acción cristaliza en una serie de relaciones jurídicas 
constitutivas de un régimen jurídico especial, por tanto distinto del 
régimen jurídico de los servicios privados. 


Es necesario insistir una vez más sobre la creciente importan- 
cia de los servicios públicos en la vida moderna. La complejidad 
del medio social en que hoy desarrolla el hombre su actividad hace 
imprescindible el aporte de los tales. Sistemas de aguas corrientes, 
energía eléctrica, teléfonos, medios de transporte, se tornan de todo 
punto de vista necesarios a la actividad humana contemporánea. 

Se hace preciso entonces que la ciencia de la administración 
establezca las normas jurídicas en la extensión suficiente para que 
los servicios públicos representen una verdadera garantía para los 
usuarios en su aspecto técnico, económico y social. La simple para- 
lización de algunos de ellos acarrea una serie de graves entorpe- 
cimientos que inciden, no sólo en la actividad privada, sino que se 
proyectan más seriamente aun sobre la economía de todo un Estado. 

De ahí que la ciencia administrativa preste preferente atención 
a la legislación y al ordenamiento jurídico de los servicios públicos. 


SERVICIOS PUBLICOS Y SERVICIOS ADMINISTRATIVOS. DISTINCION. 

Justamente las consideraciones que acabamos de exponer nos lle- 
van a establecer una distinción necesaria entre los servicios públicos 
y los servicios administrativos de otra indole. 

Para Pressuti, los servicios administrativos constituyen sólo una 
categoría de servicios públicos. “Todo servicio administrativo —afir- 
ma— es un servicio público; pero no todo servicio público es un 
servicio administrativo. Así, por ejemplo, la función judicial del Es- 
tado” (García Oviedo, op. cit., pág. 39). 


99 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


Otros autores, en cambio, niegan que entre los servicios públicos 
y los administrativos exista esa relación de todo a parte. Y para 
demostrarlo alegan que existen servicios administrativos que no son 
servicios públicos. No lo son, por ejemplo, los teatros municipales, 
ni los casinos, ni los monopolios que el Estado explota con exclusivos 
fines le lucro (García Oviedo, op. cit., pág. 39). 

Pareciera, pues, que el elemento distintivo entre unos y otros 
debe referirse mejor a la finalidad, que en los públicos tiene que 
mirar esencialmente al interés colectivo. 


Estamos con los tratadistas que niegan esa relación de género 
a especie entre los servicios públicos y los servicios administrativos. 
Si un servicio está enderezado esencialmente a la satisfacción de una 
necesidad social es un servicio público, así sea o no, independien- 
temente, administrativo. Y lo mismo puede ocurrir que un servicio 
administrativo del Estado no sea precisamente un servicio público, 
porque su finalidad esencial no consiste en la satisfacción de una 
necesidad social sino en meros propósitos de lucro. Tal sería el caso 
señalado de la explotación de casinos, hoteles y teatros. 


NATURALEZA JURIDICA DEL SERVICIO PUBLICO. 


Sentada así la importancia capital del servicio público, se torna 
imperativa la necesidad de desentrañar su naturaleza para someterlo 
a un régimen jurídico apropiado. 


La primera cuestión que se plantea consiste en el esclarecimiento 
de la rama del derecho a la cual corresponde legislar sobre tan 
importante prestación. Y resulta evidente que tal rama debe ser 
el derecho administrativo. Más tarde, al estudiar la esencia de los 
contratos administrativos, analizaremos los fundamentos de la inter- 
vención estatal. Limitémonos por ahora a considerar los aspectos 
generales del régimen jurídico que gobierna la institución, y las prin- 
cipales corrientes doctrinarias que sobre el particular se han elabo- 
rado. 

De acuerdo con el criterio sostenido por Gastón Jéze, que con- 
sidera al servicio público como la satisfacción de las necesidades 
generales, tales como se sienten en un país dado y en una época 
y sociedad determinadas, se hace difícil fijar su concepto dentro 
de límites precisos y naturales características. No obstante esta 
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«dificultad, es de todo punto necesaria la determinación de sus ele- 
mentos a fin de establecer la definición del instituto. 

La razón de ser el derecho administrativo una disciplina ju- 
rídica aún en plena evolución científica quizá sea la causa de la 
diversidad de doctrinas elaboradas para explicar la naturaleza jurí- 
dica del servicio público. Mas todas esas corrientes doctrinarias que 
pretenden desentrañarla pueden, a su turno, clasificarse en grupos. 

Debemos citar a León Duguit entre los autores que para la 
determinación de la naturaleza jurídica del instituto se basan, sobre 
toda otra consideración, en el dato social que el jurista debe apre- 
hender para la determinación de la especie del concepto. De acuer- 
do con este punto de vista, Duguit define el servicio público como 
“toda actividad cuya realización debe ser asegurada, regulada y 
controlada por los gobernantes, porque la realización de esa acti- 
vidad es indispensable a la interdependencia social y a su desarrollo, 
siendo de tal naturaleza que sólo puede realizarse completamente 
mediante la intervención de la fuerza gobernante” (Traité de droit 
constitutionnel, t. IL, pág. 54). Lo cual significaría que el ordena- 
miento legal de los servicios públicos se basa principalmente en 
el dato social, que el jurista no hace sino comprobar y el legislador 
emplear. 

Así, pues, para Duguit, la opinión del sociólogo debe primar 
sobre la del legislador en la determinación de aquellas necesidades 
que, efectivamente, tienen que ser satisfechas bajo el régimen jurí- 
dico del servicio público. 

Constituye verdad innegable que el derecho es una ciencia 
social; pero antes que nada se impone una armónica inteligencia 
entre el aspecto social y el individual. Pues en último término y 
a pesar de su aparente antagonismo, ambos aspectos se complemen- 
tan con sentido sociológico. 

Corresponde a la doctrina francesa, y especialmente a su fuente 
inmediata que es la jurisprudencia del Consejo de Estado, el mérito 
indiscutible de haberse ocupado de analizar cuidadosamente el ins- 
tituto administrativo del servicio público. Y debemos nombrar a 
Gastón Jéze como al jurista que se ha dedicado empeñosamente a 
investigar la naturaleza jurídica del instituto, a través de los sabios 
fallos del más alto tribunal administrativo de Francia. f 

Para la fijación del concepto del servicio público, parte este 
autor de una previa distinción entre procedimientos de derecho pú- 


94 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


blico y procedimientos de derecho privado. Esta distinción fue 
destacada ya por el Consejo de Estado en el año 1903, en el “caso 
Terrier”, con los siguientes términos del consejero Romieu: “Co- 
rresponde a la jurisprudencia determinar en qué casos se está en. 
presencia de un servicio público que funciona con sus reglas pro- 
pias y su carácter administrativo o, por el contrario, de actos que,. 
interesando mucho a la comunidad, revisten la forma de la gestión: 
privada y entienden mantenerse exclusivamente en el terreno de 
las relaciones de particular a particular, en las condiciones del de- 
recho privado.” La aplicación de reglas jurídicas especiales, de 
normas exhorbitantes del derecho privado, constituyen la evidencia. 
de la aplicación de los procedimientos de derecho público, lo cual 
nos conduce a afirmar que estamos en presencia de un servicio: 
público. 

Este procedimiento de derecho público tiene su fundamento. 
básico en la desigualdad —jurídica— de los intereses en conflicto. 
Es decir que el interés privado debe siempre ceder frente al interés. 
público. Por el contrario la igualdad jurídica de las partes indica 
que el procedimiento que debe aplicarse es el de derecho privado. 
Para Jéze, una de las consecuencias más importantes de la aplica- 
ción del procedimiento de derecho público es que “la organización 
de un servicio público es modificable en cualquier momento de: 
acuerdo a las necesidades de la colectividad” (G. Jeze, Principios 
generales del derecho administrativo, t. U, pág. 7). 

De acuerdo con estos principios es como el autor define los 
servicios públicos en la siguiente forma: “Decir que, en determi- 
nada hipótesis, existe servicio público equivale a afirmar que los. 
agentes públicos, para dar satisfacción regular y continua a ciertas 
categorías de necesidades de interés general, pueden aplicar los 
procedimientos del derecho público, es decir, un régimen jurídico 
especial, que las leyes y reglamentos pueden modificar en cual- 
quier momento la organización del servicio público sin que pueda 
oponerse a ello ningún obstáculo insuperable de orden jurídico? 
En su elaboración de la teoría de los servicios públicos, la 
jurisprudencia francesa no ha sido siempre uniforme. Paulatina- 
mente ha ido ampliando el concepto de la misma, a tal punto que 
bajo esta denominación se agrupan actividades estatales de carac- 
teres distintos. Y de acuerdo a este amplio concepto, hoy partici- 
pan de la naturaleza de los servicios públicos, tanto la defensa 
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nacional, el servicio de correos, como cualquier actividad económica 
o industrial que llene un fin público, ya sea prestada por el Estado 
directamente o bajo el régimen de la concesión, tales como ciertos 
monopolios industriales y la explotación de casino y hoteles. (En 
este sentido, v. Hauriou, nota en “Sirey”, 1916, t. 3, pág. 49, ante 
el Consejo de Estado, 7 abril 1916). 


Para muchos autores, esta amplitud de concepto conspira contra 
la propia esencia del instituto. De ahí que juristas como Jéze creen 
más apropiado denominar gestión administrativa aquella actividad 
estatal que es regida por los procedimientos del derecho privado 
(op. cit., t. IL, pág. 9). Del mismo modo, sería más propio deno- 
minar ciertos cometidos del Estado, de carácter indelegable, como 
la defensa nacional y el servicio postal, con el nombre de funciones 
esenciales. También en este sentido se pronuncia Enrique Sayagués 
Laso en su Tratado de derecho administrativo (pág. 55). “Las fun- 
ciones estatales son aquellos cometidos del Estado inherentes a su 
calidad de tal, que no se conciben sino ejercidos directamente por 
el mismo: la defensa nacional, la seguridad en lo interior, etc.” 

La doctrina del derecho administrativo italiano, tal como la 
enseñan Raggi, De Valles, Miele y otros citados por Guido Zanobini 
(Curso de derecho administratico, pág. 28), elabora la teoría del 
servicio público en base a una oposición entre el concepto de fun- 
ción pública y el de servicio público. Zanobini sostiene el carácter 
más extenso de la función pública afirmando que “la función repre- 
senta siempre el ejercicio de una potestad pública, entendida ésta 
como una esfera de la capacidad específica del Estado, o sea de 
su soberanía” (op. cit., pág. 29). Por el contrario, el concepto de 
servicio público tiene un sentido más restringido. El representa toda 
actividad material, técnica, de carácter industrial, que se coloca a 
disposición del individuo para ayudarlo a la obtención de su fin, 
siendo su régimen legal de puro derecho privado (op. cit., pág. 29). 

Creemos que esta excesiva restricción del concepto es impro- 
pia y desvirtúa la naturaleza de la figura. En particular al querer 
someter el instituto a normas del derecho privado. 

Otro grupo de autores —entre ellos podemos citar a Recaredo 
Fernández de Velazco, cuya obra Los contratos administrativos goza 
de particular predicamento entre los tratadistas de habla hispana— 
determina el concepto de servicio público en base al criterio de 
utilidad pública o interés social. Pero —como lo reconoce el propio 
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Fernández de Velazco— así “la dificultad se desplaza pero no se re- 
suelve”, por hacerse necesario entonces explicar qué constituye la 
utilidad pública que debe ser satisfecha por el servicio público 
(op. cit., págs. 92 y sigs.). 

A través de todas estas entelequias, que con mayor o menor 
dosis de dialéctica sostienen los autores de derecho administrativo, 
es fácil advertir la disparidad de criterio existente, tornándose difí- 
cil el acuerdo dogmático para caracterizar el servicio público con 
elementos precisos y uniformes. De ahí que nos parezca acertada 
la fórmula expresada por Jéze para la fijación del concepto, fór- 
mula de valor práctico más que científico, sobre todo si se la aprecja 
desde el punto de vista de la legislación positiva de cada país. Sos- 
tiene Jéze que “para saber si hay servicio público propiamente dicho, 
es preciso averiguar si ha sido esa la voluntad de los gobernantes, 
y esa voluntad no se reconoce por una característica particular esen- 
cial sino por un conjunto de indicios” (op. cit., t. IL pág. 24). 

Conforme con el criterio de Jéze, ¿cuál sería la manifestación 
concreta de la voluntad estatal para inducirnos a la definición del 
instituto? La existencia de un régimen jurídico especial de derecho 
público, en que el organismo estatal creado para el efecto, directa- 
mente o por delegación, realiza una actividad dirigida a la satisfac- 
ción de una necesidad social o pública, de manera regular y continua. 


ELEMENTOS CARACTERISTICOS DEL SERVICIO PUBLICO, 


Existen elementos naturales que la doctrina considera como 
indicios indicativos de un régimen jurídico del servicio público 
_ Creado para la satisfacción de ciertas necesidades de carácter pú- 
blico. Y habida en cuenta esa existencia incuestionable, sostenemos 
que el régimen jurídico especial del instituto que estudiamos puede 
establecerse en forma expresa o deducirse del texto de la ley. 

Considerando estos elementos indicativos con simple criterio 
enunciativo, podemos mencionar los siguientes rasgos comunes a 
todo servicio público: 


2) Continuidad, lo cual significa que es esencial que el ser- 
vicio público sea satisfecho en forma ininterrumpida. Son graves. 
las consecuencias que la interrupción de la prestación del servicio 
acarrearía a la vida económica y social de una nación. 
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-b) Regularidad. Esta característica refiérese a la uniformidad 
en la prestación del servicio. A este respecto García Oviedo (op. 
cit., pág. 45) señala la diferencia entre lo regular y lo continuo. “Lo 
continuo —dice— es lo que funciona sin interrupción, lo regular 
hace referencia a lo acompasado, a lo que conserva el ritmo 
inicial”. 

c) Generalidad. Ella es otra de las características connotativas 
de un régimen jurídico del servicio público. Esta generalidad sig- 
nifica que toda persona tiene el derecho de beneficiarse con la 
prestación del servicio público, lo que equivale a la correlativa obli- 
gación del prestatario para todos los usuarios, en igualdad de con- 
diciones. 


d) Monopolio de explotación. Su tácita o expresa constitución 
constituye otro elemento característico que podemos mencionar co- 
mo propio del régimen jurídico de los servicios públicos. 


e) Facultad de establecer servidumbres administrativas. Siem- 
pre que sea necesario para la mejor prestación del servicio, el pres- 
tatario puede constituirlas sobre las propiedades particulares. Den- 
tro de nuestra legislación positiva, la ley de concesión del servicio 
público de energía eléctrica, del año 1910, y la concesión de ser- 
vicio telefónico del año 1926 establecían expresamente la facultad 
de las concesionarias de usar las paredes de los edificios particu- 
lares para la extensión de cables. 


f) Facultad de expropiación. Ella constituye otra de las fa- 
cultades implícitas puestas al servicio del poder administrador para 
el cumplimiento de sus fines. La explotación de la mayoría de los 
servicios públicos hace necesario que el Estado ejerza la facultad 
de expropiación sobre los bienes privados indispensables para la 
obra pública destinada a la prestación del servicio. 


g) Situación de privilegio del prestatario. Se reconoce también 
al servicio público una situación de privilegio en el orden juris- 
diccional y procesal. En caso de que el servicio sea prestado bajo 
el régimen de la concesión, el poder administrador tiene la facultad 
de revocarla o rescatarla, o modificar las condiciones de la misma, 
cuando necesidades de orden público justifiquen la medida. Claro 
está que del ejercicio de ese derecho nace la obligación correlativa 
de indemnizar el perjuicio económico resultante al patrimonio pri- 
vado. Otro privilegio, de carácter procesal, característico del ser- 
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vicio público, está contenido por la jurisdicción contenciosa admi- 
nistrativa. 


h) Uso del dominio público. La facultad implícita de hacer 
uso del dominio público para la construcción de la obra destinada 
al servicio, y aún para la prestación del servicio mismo, constituye 
otra de las características del instituto que analizamos. 


Pero el elemento más característico del servicio público, com- 
prensivo de todas las facultades propias a la naturaleza de las nor- 
mas del derecho público que gobiernan el instituto, está constituído 
por el llamado poder de policía. Derecho amplísimo puesto en 
manos del Estado para garantizar el bienestar de la nación. En base 
a este poder, derivado de la soberanía, se reconoce al ente admi- 
nistrativo su más amplia intervención en el servicio público con el 
objeto de asegurar en todo momento su normal funcionamiento y 
su mayor eficacia. 


El tecnicismo de los servicios públicos ha seguido una evolu- 
ción paralela al desarrollo de la ciencia de la administración. A 
tal punto que —como bien lo expresa Jéze— “el derecho adminis- 
trativo es el conjunto de reglas relativas a los servicios públicos”. 


Asimismo, podemos citar a Hauriou como otro de los tratadis- 
tas que ha ido modificando el concepto de la naturaleza jurídica de: 
este instituto a través de las distintas épocas. Así, a principios del 
siglo definía al servicio público como institución regida por un 
órgano de la administración pública con el fin de realizar las fun- 
ciones administrativas del Estado; y en el año 1927 lo define como 
una organización de poderes, de competencia y de costumbres, asu- 
miendo la función de prestar al público, de manera regular y con- 


tinua, un servicio determinado, con miras de policía, en el sentido 
elevado del vocablo, 


Rannelletti entiende por servicio público toda serie de acciones 


y prestaciones que el Estado u otro ente público realiza para satis- 
facer una necesidad colectiva. 


Bielsa caracteriza el servicio público como una actividad pú- 
blica o privada, regulada por la ley con el objeto de satisfacer, en 
forma más o menos continua, necesidades colectivas (Derecho ad- 
ministrativo, t. 1, pág. 153, E. 47). 

Clodomiro Zavalía ha definido la institución en la siguiente 
forma: “Servicio público es toda acción o prestación hecha a la 


ni ic 
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colectividad directamente por el Estado, o por un organismo par- 
ticular autorizado, mediante una retribución, con arreglo a normas 
técnicas, de una manera regular y continua, para responder a la sa- 
tisfacción de una necesidad colectiva, utilización voluntaria y que 
en diversa medida suscita el ejercicio del poder de policía” (Tratado 
de derecho municipal). 


Como podemos ver, los tratadistas dan definiciones distintas, 
de acuerdo al concepto que tienen de la figura jurídica que nos 
OCUupa. | 


- Por todas estas consideraciones es que creemos que el servicio 
público constituye esencialmente un régimen jurídico de carácter 
especial que el Estado emplea enderezado a ciertas finalidades. Si 
ese régimen falta, la idea de servicio público desaparece por más 
directa que sea la intervención estatal. Es precisamente por ello que 
no toda intervención del Estado en una prestación origina necesa- 
riamente un servicio público. 


LOS SERVICIOS PUBLICOS Y EL DERECHO POSITIVO. 


Del examen de la noción del servicio público desde el punto 
de vista doctrinario, hemos podido establecer aquellos elementos 
comunes que pueden servir para caracterizar una actividad estatal 
como tal instituto. | 


La determinación del régimen de servicio público debe reali- 
zarse por medio de la ley. El criterio legislativo tiene que ser 
el factor determinante en la calificación para establecer la existencia 
de un servicio público y, en consecuencia, para la aplicación de un 
régimen jurídico especial. No es necesario que para tal calificación 
la ley se exprese en forma categórica; es suficiente que del texto 
legal surja el carácter de servicio público por las facultades implí- 
citas o explícitas que la ley mencione y que son propias de esa 
institución. 

Por esta razón, creemos acertado el criterio sustentado por Gar- 
cía Oviedo sobre el particular. “Para el legislador —dice el distin- 
guido tratadista—, el servicio público es un supuesto y no lo define 
jamás, siquiera en las distintas esferas jurídicas en que la actuación 
de aquél se manifiesta ofrezca las notas que caracterizan este gran 
sistema jurídico” (op. cit., pág. 98). 
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Nuestra legislación positiva, similar a otras, no peca por expre- 
siva y frondosa en materia de tanta importancia. Ni llega tan si- 
quiera a la definición del instituto. | 

La Constitución nacional del año 1940 contiene disposiciones 
que se refieren al servicio público. Así el artículo 15, in fine, ex- 
presa: “El Estado podrá nacionalizar con indemnización los ser- 
vicios públicos.” El artículo 13 del mismo cuerpo legal señala la 
preeminencia de los intereses generales de la nación sobre los inte- | 
reses privados. La ley de organización administrativa, del año 1909, 
en su capítulo xt, es también aplicable al régimen del servicio 
público, si bien no hace una referencia expresa a la contratación 
de ellos. 

La ley N? 915, de organización municipal, del 1 de septiem- 
bre de 1927, refiérese en distintas partes de su articulado a los ser- 
vicios públicos, sin detenerse a analizar qué debe entenderse por 
tales. El decreto-ley N* 16.669, de fecha 22 de enero de 1943, 
establece las normas para la explotación de empresas de trahsporte 
en general y se refiere en sus considerandos a la facultad que el 
Estado ejerce en la intervención y contralor permanente de todas 
las empresas que exploten concesiones o servicios de utilidad pú- 
blica, es decir al poder de policía. El decreto N? 6717, del 10 
de agosto de 1917, “que reglamenta los depósitos de garantía”, 
hace en su artículo 8% una referencia expresa a las concesiones le- 
gislativas. El decreto-ley N? 2340, del 30 de diciembre de 1950,, 
“por el cual se crea la Dirección General de Empresas Públicas de 
Transporte, Telecomunicaciones y Electricidad”, establece expresa- 
mente en sus considerandos la calidad de servicios públicos de aque- 
llas organizaciones estatales a las cuales se refiere. 

Así, dentro de nuestro sistema legal administrativo, se hace in- 
dudablemente difícil la percepción exacta de un régimen jurídico 
de servicio público, en razón —debemos confesarlo— de que care- 
cemos de tal régimen orgánico de derecho administrativo. 

Y dada la gran importancia que en el orden de los fines del 
Estado alcanzan los servicios públicos, creemos necesario insistir 
en la necesidad de una estructuración jurídica racional, de carácter 
general, atendiendo a lo que en doctrina debe constituir los ele- 
mentos formales de esos servicios. 
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CLASIFICACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. 


Al ocuparnos del concepto jurídico de los servicios públicos, 
hemos visto que éstos constituyen la expresión práctica de un fin 
esencial del Estado. Y el concepto ha permanecido invariable en 
todas las épocas. 

En este orden de ideas existen ciertos servicios públicos que hoy 
son prestados exclusivamente por el Estado, sin que pueda admi- 
tirse una delegación. Tales servicios son los llamados propios, por- 
que su prestación es inherente al Estado. 

En ningún país moderno se otorga sobre esos servicios públicos 
propios concesión alguna. Se sobreentiende que es tan vital su im- 
portancia que no puede admitirse la delegación en entidades pri- 
vadas. Es precisamente en dichas prestaciones donde la adminis- 
tración estatal demuestra su eficacia. Tales serían, por ejemplo, los 
servicios de correos y telégrafos, la organización del ejército. 

Pero ocurría de otro modo en edades pretéritas. La estructu- 
ración de un Estado no había adquirido la complejidad que ha 
alcanzado en el mundo moderno. El soberano y sus consejeros, que 
prácticamente constituían el Estado, gobernaban de un modo sim- 
ple, sin contar con el apoyo de organismos técnicos que hicieran 
factible la prestación eficiente de los servicios públicos. Esta falta 
de tecnicismo originaba la concesión de tal actividad a entidades 
más competentes. 


Antiguamente, no sólo se otorgaban concesiones para el servicio 
postal sino que existían países donde la defensa nacional era entre- 
gada a ejércitos mercenarios. Los Estados pontíficios, durante la 
época de su podería terrenal, constituyen a este respecto el ejemplo 
menos antiguo, y hoy día la guardia suiza del Vaticano representa 
un símbolo tradicional de aquella práctica. 

Entonces primaba, generalmente, otro criterio jurídico que el 
actual para el otorgamiento de tales concesiones. No miraba el Es- 
tado primordialmente la necesidad de satisfacer servicios sociales de 
interés colectivo, sino que buscaba toda fuente de posible utilidad 
económica y, fácilmente, la hallaba en esas concesiones. Como, por 
otra parte, el otorgamiento de ellas no estaba supeditado a regíme- 
nes que en la actualidad establecen normas jurídicas formales de 
cierta rigidez, bastaba la simple voluntad del soberano para otor- 


32 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 
garlas. Y hasta era muy común que la concesión se otorgara por 
venta. El concepto que el Estado tiene hoy sobre los servicios pú- 
blicos reposa, en cambio, sobre principios de solidaridad social que 
deben primar sobre otra consideración de carácter utilitario. ' 

En contraposición a los servicios propios, a que acabamos de 
referirnos, están los llamados impropios, que pueden cumplirse por 
delegación en organismos particulares. El Estado supone que existe 
én estos últimos una mayor capacitación técnica que asegura la 
mejor prestación del servicio. | | 

La tendencia moderna propende a la nacionalización de todos 
los servicios públicos en su anhelo absorbente del individuo. El 
Estado considera, además, que ha llegado a un grado de desarrollo 
jurídico, político y técnico que hace posible su liberación de la 
colaboración privada en la prestación de los servicios fundamentales. 

Los servicios públicos, por razón de su importancia, se dividen 
también en esenciales y secundarios. 

Los primeros son los relativos al cumplimiento de los fines que 
justifican la propia existencia del Estado. Como acabamos de seña- 
lar, si antes el soberano se desprendía de sus potestades esenciales 
en tal sentido para delegar en otros esa prestación, el criterio mo- 
derno del derecho ya no lo admite. Son esenciales los servicios de 
defensa nacional, de correos y telégrafos, de policía, porque están | 
enderezados a la realización positiva del fin jurídico del Estado. En 
cambio, son secundarios otros servicios que responden a la satisfac- 
ción de necesidades colectivas accesorias, que no son imprescindi- 
bles. 

Relacionada íntimamente con esta última distinción, cabe otra 
que clasifica los servicios en obligatorios y voluntarios, según que 
los entes públicos estén o no obligados a prestarlos. Pero esta dis- 
tinción —como bien lo señala Hauriou— carece de valor al referirse 
a los servicios del Estado, sirviendo sólo para clasificar los servicios 
provinciales, municipales o coloniales, pues el Estado no puede ju- 
rídicamente ser obligado a organizar, un servicio determinado. Y 
aun en el caso de que alguna ley prescriba su creación, trátase para 
éste de un simple caso de moral jurídica, meramente disciplinaria. 
Por el contrario, las provincias y los municipios están obligados a 
Organizar aquellos servicios que para bienestar de los habitantes 
les imponen las leyes estatales. 


- Pero con respecto a los usuarios del servicio, esta distinción .en 
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obligatorios y voluntarios es de más positivo interés práctico. Asi, 
de acuerdo a la propia naturaleza de la prestación, en algunos casos 
el usuario queda obligado a utilizar el servicio creado; y en otros 
casos, esa utilización es simplemente potestativa. Ejemplos de ser- 
vicios obligatorios serían la instrucción pública, primaria, el seguro 
obrero, el alumbrado y limpieza municipales. El servicio telefónico 
constituye, en cambio, un ejemplo típico del servicio público de 
carácter voluntario. 

En razón también de los usuarios, hay servicios públicos gene- 
rales y especiales, según contemplen el interés de todos los ciuda- 
danos, sin distinción de clases, o según se ofrezcan sólo a deter- 
minadas personas. 

También pueden clasificarse los servicios en continuos e inter- 
mitentes. Los primeros son los que se prestan en forma ininterrum- 
pida porque así lo exige la propia naturaleza del servicio, tal como 
en el caso del alumbrado y limpieza municipales. Intermitentes 
son, en cambio, aquellos que careciendo de la calidad de servicios 
públicos son momentáneamente considerados tales, por necesidades 
imperiosas de excepción. Los estados de emergencia, de guerra, 
de peste, de crisis económicas, aconsejan, por ejemplo, medidas es- 
peciales como racionamiento de alimentos o determinados servicios 
sanitarios, cuyo carácter es intermitente por oposición al continuo. 

Finalmente, los servicios públicos admiten también otra división 
en simples y mixtos. Los primeros se limitan a la satisfacción de 
una necesidad pública. Es cambio, los segundos la satisfacen con- 
juntamente con otro servicio cumplido por prestación privada. “Ejem- 
plo de servicio mixto —nos dice Jéze— es el servicio de cajas de 
retiro, que constituye un servicio público en lo tocante al régimen 
obligatorio y no en lo referente al ahorro libre.” 

Otro ejemplo de servicio mixto estaría configurado por el ré- 
gimen imperante en muchos países por la enseñanza de capacita- 
ción. 
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Capítulo II 


ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 


ACTO ADMINISTRATIVO. 


Los hechos y actos jurídicos que el Poder Público realiza para 
el cumplimiento de sus fines constituyen el objeto de la actividad 
administrativa. | 

Es difícil precisar el concepto del acto administrativo en razón 
de la confusa terminología existente sobre el particular, dándosele 
algunas veces un sentido amplio y otras restringido según los dis- 
tintos tratadistas y las distintas legislaciones. 

Existe una cierta similitud conceptual y metodológica entre el 
acto jurídico del derecho privado y el acto del derecho público 
administrativo, similitud que no podría llevarnos a afirmar la iden- 
tidad de ambas figuras aunque, en muchos casos, las normas del 
derecho civil sobre actos jurídicos sean de aplicación supletoria en 
el derecho administrativo. Muchos tratadistas afirman que entre el 
acto administrativo y el contrato administrativo hay una relación 
de causa a efecto, con prescindencia de la tradicional discusión 
acerca de la existencia jurídica de los llamados contratos adminis- 
trativos. 

El acto administrativo, considerado con un criterio amplio, está 
constituído por toda declaración de voluntad de la administración 
pública destinada a producir efectos jurídicos. Dentro de este con- 
- cepto estaría comprendido el contrato administrativo. Pero la doc- 
trina sobre la teoría del acto administrativo no es uniforme. Los 
autores distinguen al acto jurídico del derecho administrativo del 
acto administrativo en sentido restringido. De este modo, cuando 
se habla del acto administrativo en este último sentido, se hace re- 
ferencia a las declaraciones de voluntad: de carácter unilateral de 
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la administración pública destinada a producir efectos jurídicos (G. 
Zanobini, Curso de derecho administrativo, pág. 311, t. 1; O, Mayer, 
t. 1, pág. 126, Ed. Depalma; R. Bielsa, Derecho administrativo, 
t. 10, pág. 202, 64). Creemos que la distinción antes apuntada con- 
tribuye más a oscurecer el concepto que a aclararlo. Más apropia- 
do sería diferenciar los actos administrativos unilaterales de los 
bilaterales, comprendiendo dentro de estos últimos a los contratos 
administrativos, y denominar acto administrativo unilateral a toda 
declaración de voluntad del poder público de carácter decisorio, 
independiente de la voluntad individual a quien va dirigida. 

Por todas estas consideraciones, es necesario hacer la aclara- 
ción de que, al referirnos al contrato administrativo como acto ad- 
ministrativo, le damos a este último un sentido amplio, considerado 
en su aspecto formal y material, 


ACTOS DE IMPERIO Y ACTOS DE GESTION. 


En este orden de ideas, se hace necesario para una mejor com- 
prensión de la actividad administrativa en función a los servicios 
públicos referirnos al criterio de diferenciación entre los actos de 
gestión y los actos de imperio. 

Según la doctrina clásica, el Estado tiene doble personalidad, 
la pública y la privada. De esta dualidad emanan las posibilidades 
de una doble forma de actividad, la de imperio y la de gestión. 
Los actos de imperio o de autoridad son los que la administración 
pública realiza coactivamente imponiéndose a los administrados, re- 
gidos en consecuencia por normas del derecho público administrati- 
vo. En cambio, los actos de gestión son los que emanan del poder 
administrador como persona del derecho privado, regidos por nor- 
mas del derecho civil. 

Actualmente esta doctrina de la doble personalidad del Estado 
es rechazada por autorizados juristas contemporáneos como Zano- 
be E cit., tomo 1, página 290; Bielsa, op. cit., tomo 1, página 
209; Sayagues Laso, op. cit., tomo 1, página 398. 

La doctrina moderna parte de la unidad de los fines del poder 
administrador, y en consecuencia el poder público en el ejercicio 
de su actividad, siempre lo hace como persona de derecho público, 
sea que ejercite actos de imperio o actos de gestión. 


d 
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Ahora bien, es necesario enfocar los actos de imperio y de 
gestión desde otro punto de vista admitiendo la unidad de la 
personalidad del Esado, teniendo presente que este último tam- 
bién puede realizar actos jurídicos regidos por el derecho privado. 

Consideramos, pues, más acertado referirnos a las funciones que 
cumple —jurídica y social— para hacer una distinción más racio- 
nal, basando ambas funciones en la unidad de fines, cual es satis- 
facer necesidades colectivas, y por otro lado, considerar aparte la 
actividad del poder administrador en el orden privado. En base a 
esta distinción tripartita de la actividad del poder público, Bielsa 
opina que sería mejor que distinguiéramos tres clases de actos des- 
de el punto de vista de la Rabi administrativa (op. cit., t. 19, 
pág. 211). 


19% Los actos de imperio, que son los realizados normalmente 
por el Estado en el cumplimiento de sus fines jurídicos y que re- 
visten un carácter unilateral; 


22 Los de gestión pública, que realiza normalmente el Estado 
con motivo de la prestación de un servicio público, por sí o por 
delegación; 

382 Los de gestión patrimonial, que el Estado realiza como 
persona de derecho privado, aunque estos actos de gestión civil 
estén sometidos, por el carácter especial del sujeto que los realiza, 
a ciertas formalidades del derecho administrativo. 


CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. 


Acabamos de ver, pues, que a veces ocurre que el Estado no 
realiza personalmente actos de gestión pública, prefiriendo delegar 
en otras personas la prestación del servicio. Esa colaboración priva- 
da origina entonces la formación de un contrato administrativo. 

¿Cuál es la naturaleza de esos contratos? Indudablemente, es 
una de carácter especial, por cuanto el sujeto Estado condiciona 
su esencia con elementos especiales que le distinguen de los otros 
sujetos contractuales del derecho privado. 

Ya vimos cómo en la gestión de los negocios públicos el Estado 
hace intervenir también su poder de imperio, por la índole especial 
de la prestación que realiza. Aunque el Estado subrogue en la 


38 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


contraparte sus poderes de gestión, conserva en virtud de su poder 
de imperio ciertas facultades ajenas al derecho contractual privado. 
Esta característica es precisamente la que configura al contrato 
administrativo de un modo especial que le distingue de los otros 
contratos del derecho privado. Y basta esta característica para ha- 
cernos comprender bien claramente que los tales contratos no 
pueden ser entonces legislados por las normas usuales del derecho 
civil. Corresponde al derecho público ocuparse de las relaciones 
jurídicas emergentes de esa fuente contractual, y tiene que ser 
entonces la rama del derecho administrativo la que legisle sobre 
ellas. . 

Fernández de Velazco (Los contratos administrativos, pág. 12, 
ed 1945), se pregunta si los contratos administrativos son una va- 
riedad de los contratos civiles, o si son esencialmente distintos, y 
ha señalado diferencias entre ambas clases de contratos atendiendo 
a las siguientes características: 


a) a la jurisdicción; 
b) a los elementos formales; 
c) al objeto y finalidad. 


También se ha llegado a oponer el contrato de derecho público 
al contrato de derecho privado, y a negar que sea un verdadero 
contrato la institución así denominada en aquella primera gran 
división del derecho. 

Albi (Contratos municipales), refiriéndose a los contratos ad- 
ministrativos y a los civiles, dice: “No nos preocupamos excesi- 
vamente de precisar con exactitud las características y las diferen- 
cias de ambos grupos contractuales. Prácticamente, ello no tiene 
otro interés que el de servir de base para determinar las respec- 
tivas esferas de competencias de la jurisdicción ordinaria y de la 
contencioso administrativa” (Fernández Velazco, op. cit., pág. 12). 

En cambio, para García Oviedo (Derecho administrativo), si 
se considera el fin de los contratos que la administración celebra, 
cabe distinguir dos grandes categorías: unos se proponen la reali- 
zación de fines públicos mediante las obras y servicios consiguien- 
tes. Otros se proponen tan sólo la satisfacción de los intereses 


privados del Estado. Los contratos propiamente administrativos 
son los del primer grupo. 
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Se observan en los contratos de esta primera categoría ciertas 
particularidades que los diferencian de los ordinarios. La adminis- 
tración goza en ellos de privilegios y facultades que no se acuerdan 
a las partes en otras relaciones contractuales. La doctrina corriente 
Jos considera como verdaderos contratos, aunque algunos nieguen 
semejante calificación jurídica a la concesión. Si en ella —dicen— 
hay un elemento importantísimo no contractual es porque consiste 
en una forma especial de explotación de un servicio público, que 
cede ante el poder reglamentario de la administración. El conce- 
sionario es, en cierto modo, la propia administración, y ha de 
atemperarse en la gestión a las normas del servicio. Refiriéndose 
éste a un fin esencial del Estado, no está, por otra parte, en el 
comercio y escapa a la acción contractual. Para salvar este interés 
se establecen normas, requisitos y efectos especiales, a los cuales 
han de someterse tanto los particulares como la propia adminis- 
tración (G. Oviedo, Derecho administrativo, pág. 147, ed. 1943). 

Para Alfaro, la diferencia entre contratos administrativos y ci- 
viles no es científica, y considerándolos siempre civiles, le resulta 
«evidente que toda cuestión relacionada con su interpretación debe 
ser sometida a los tribunales ordinarios (Alfaro, Lo contencioso 
administrativo, 1881, pág. 18). 

Ubierna y Eusa entiende que la diferencia entre los contratos 
civiles y los contratos administrativos estriba sólo en el elemento 
formal. En cambio, Royo Villanova opina que la especialidad de 
los contratos administrativos, sin hacerles perder nunca su carácter 
civil, consiste en el objeto (Fernández Velazco, op. cit., pág. 20). 

Para Gascón, la índole jurídica de esas relaciones ño puede ni 
debe ser diferente de la que regula las relaciones del derecho civil. 
Lo que ocurre es que, no pudiendo los contratos regirse en todos 
sus detalles jurídicos por las mismas reglas, los que la administra- 
«ción celebre, lo mismo como persona jurídica cualquiera que en el 
caso de los servicios públicos, habrán de ser regulados por dispo- 
siciones especiales (Tratado de derecho administrativo, t. 19, pág. 
245, 7? ed.). 

Gómez González estima que el contrato administrativo se ca- 
racteriza por la concurrencia de tres requisitos: 


1% una de las partes contratantes es siempre la administración; 
tración; 
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22 el contrato tiene por objeto inmediato la realización de 
una obra o servicio público; y 


32 debe celebrarse de acuerdo a las formalidades prescriptas 
por la legislación administrativa. 

“Los dos primeros requisitos —agrega este autor— bastan para 
fijar la naturaleza administrativa del contrato; pero para que éste 
sea válido y eficaz exígese la concurrencia del tercer requisito” 
(Gómez González, Contratos administrativos). 

Como vemos, tales son en líneas generales las objeciones y 
disparidades de criterio doctrinario que nacen de la exégesis de 
la naturaleza jurídica de los actos administrativos contractuales que 
dan origen a contratos del derecho público. Es indudable que todas 
estas argumentaciones descansan en conceptos que pueden tildarse 
de arbitrarios o, cuando menos, de poco prácticos ya que sólo lle- 
van a restringir la noción del contrato, que es genérica, compren- 
siva, al campo del derecho privado. Como apunta Bielsa, eviden- 
temente hay identidad de concepto, desde el punto de vista jurídico, 
entre contrato del derecho privado y contrato del derecho público. 
Muchas de las diferencias señaladas en el campo doctrinario no 
son exclusivas de los contratos del derecho público, y a veces, se 
hallan también en contratos del derecho privado, ya sea por la 
forma en que se manifiesta el consentimiento, ya sea por la desigual. 
dad jurídica en que se encuentran las partes contratantes. | 

Del análisis de todas las teorías ensayadas para determinar el 
criterio de diferenciación entre los contratos administrativos y los 
de derecho privado surge un elemento constante y básico, que 
constituye el fundamento de la distinción entre ambas categorías 
de contratos. 

El particular contratante se coloca frente al poder administra- 
dor en una posición de subordinación, en razón de la desigualdad 
jurídica de las partes. Dentro del contrato privado, las relaciones 
entre las partes son de igualdad jurídica, y ésta constituye la carac- 
terística más saliente del contrato privado. | 

La situación de subordinación es fundamentalmente legal en 
función al estado de derecho. La razón jurídica de esta subordina- 
ción debemos buscarla en la desigualdad de propósitos que persigue 
el poder administrador y el particular contratante. Este último busca 
evidentemente un fin utilitario, al paso que el poder público desea. 
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la satisfacción de una neecsidad colectiva. La preminencia está 
fundada en la prioridad del interés público frente al privado, que 
nuestra carta magna consagra en su artículo 19. En razón de esta 
situación especial es que el poder administrador goza de facultades. 
legales derivadas de la situación de subordinación del particular 
contratante. En efecto, la administración puede variar unilateral- 
mente las obligaciones convenidas cuando razones de orden social 
así lo aconsejen, pero naturalmente el poder público está obligado 
a restablecer el equilibrio económico financiero del contrato con 
las indemnizaciones que correspondan. - 

Por la propia naturaleza del contrato administrativo, especial- 
mente aquel relacionado directa o indirectamente con los servicios. 
públicos, el poder administrador, en caso de incumplimiento de las 
obligaciones del contratante particular, puede prescindir del recurso: 
jurisdiccional a los efectos de la rescisión del contrato. En tal 
situación, el poder administrador puede disponer unilateralmente 
la ejecución del contrato, con carácter precario o definitivo, por la 
vía de la rescisión o el rescate. 

En todas las circunstancias en que estén comprometidos los inte- 
reses vitales del servicio público la administración pública goza 
del privilegio de la ejecutoriedad inmediata, sin que “obstáculo de: 
orden jurídico pueda oponerse a ello” según lo sostiene el profe- 
sor Jeze. 4 

De acuerdo a los conceptos expresados, debemos considerar 
con un sentido general como contrato administrativo el que realiza 
el poder público (nacional, provincial o municipal) con un part- 
cular o ente público, cuyo objeto es la satisfacción de una necesidad 
de carácter público, sujeto a normas del derecho público, en que 
el particular cocontratante se sitúa voluntariamente en una posición 
de subordinación legal. 


CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. 


Los contratos administrativos pueden ser agrupados en dos ca- 
tegorías principales. La primera comprendería a los directamente 
relativos a los servicios públicos, tales como concesiones de servi- 
cios.públicos, concesiones de obras públicas, contratos de ejecución 
de obra pública, suministro y locación de cosas o servicios, cuando 
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la prestación tiende directamente a la satisfacción del fin pú- 
blico. 

La segunda categoría agrupa los contratos que sólo indirecta- 
mente se vinculan a los servicios públicos. Puede citarse como un 
ejemplo el que tiene por fin la consecución de medios financieros, 
tal como la explotación de un: casino de juego. 

A la finalidad de nuestro trabajo interesa sólo el estudio de los 
contratos administrativos que tienen por fin la prestación de un 
servicio público. No creemos necesario, en consecuencia, detener- 
nos sobre el análisis sistematizado de las convenciones agrupadas 
en la segunda categoría. 

Los principales contratos administrativos que la doctrina con- 
sagra en la actualidad son los siguientes: 


Concesión de servicio público. —Es el contrato administrativo 
más importante y que mejor ha contribuido a caracterizar la natu- 
raleza jurídica de estos convenios. La concesión de servicio público 
tiene por objeto la construcción y funcionamiento de un servicio 
público, por cuenta y riesgo del concesionario particular, con el 
derecho de este último a percibir de los usuarios una tasa estable- 
cida mediante una tarifa y donde el plazo de la concesión tiene un 
período de tiemjo más o menos largo, pero siempre determinado. 


Contrato de obra pública. — Es el más antiguo de los contratos 
administrativos, conocido por Roma como locación de obra. Tiene 
por objeto la construcción de una obra pública (un edificio, un 
camino, una obra para un servicio, puentes, líneas férreas, sistemas 
de cloacas, servicios de aguas corrientes, etc.), por cuenta y riesgo 
del contratista, obligándose el poder administrador a abonar el pre- 
cio estipulado de la obra, al terminar la misma o a medida de sus 


entregas parciales (ver art. 216, cap. x11, ley de Organización Admi- 
nistrativa, año 1909). 


Concesión de obra pública. — Tiene por objeto la construcción 
de una obra para un servicio público, por cuenta y riesgo del con- 
cesionario, estableciéndose un precio por la obra terminada y su 
financiación, con derecho del concesionario a explotar el servicio 
por un plazo fijo con el fin de percibir el importe del precio esti- 
pulado de la obra y su financiación. 

La diferencia entre la concesión de servicio público y la con- 
cesión de obra pública se basa en que, en este último contrato 
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nombrado, la tarifa que el concesionario percibe incluye el precio 
de la obra y los gastos de explotación, correspondiendo la propie- 
dad de la obra a la administración y no al concesionario. La admi- 
nistración no abona precio alguno por la obra terminada pero 
confiere en compensación al concesionario el derecho de cobrar a 
los usuarios una tarifa a fin de percibir el importe de la obra. Por 
otro lado, en la concesión de servicio público la obra destinada a 
dicho fin es propiedad del concesiosario. Entiéndase bien que la 
Obra, y no el servicio público como institución, pertenece al con- 
cesionario. : 

En realidad, este acuerdo constituye un contrato de obra pú- 
blica con un sistema de pago a plazo. 

La obra del puerto de la ciudad de Asunción contratada con 
la “Asunción Port Corporation” —ley N% 910— configuró un con- 
trato administrativo de concesión de obra pública. 


Contrato de suministro. — Este tiene por objeto la venta de 
cosas muebles al Estado. A diferencia del contrato de obra pública 
que tiene por objeto bienes inmuebles. 

El suministro se efectúa a costa y riesgo del proveedor por un 
precio determinado y fijo. 


Contrato de función pública o empleo público. —Se discute 
en doctrina si esta institución participa de la naturaleza de los 
contratos administrativos, o si por el contrario debe ser conside- 
rado como un acto administrativo unilateral del poder administrador, 
un estatuto o un simple contrato de derecho privado. La vincula- 
ción jurídica del Estado con el funcionario ha dado margen a dis- 
cusiones enconadas. No creemos que sobre este problema nos sea 
necesario abundar, pues nos apartaríamos de la índole de nuestro 
estudio. Bástenos mencionar que para ciertos juristas la función 
pública constituye un verdadero contrato administrativo. 

Paralelamente, deben ser considerados contratos administrativos 
“aquellos convenios que el Estado celebra con las personas privadas 
sin que ello tenga por objeto precisamente la explotación de un 
servicio público o la satisfacción de necesidades sociales. 

Tales serían la explotación de un casino, o el uso del dominio 
público para fines de propaganda, quioscos, etcétera. 


Capítulo III 
CONCESION DE SERVICIO PUBLICO 


CONCEPTO Y DEFINICION. 


Ya vimos que el Estado puede cumplir la prestación de un ser- 
vicio público de dos modos diferentes. Realizarlo directamente, por 
medio de actos administrativos, o delegar en otros la prestación. 

Si actúa por el primero de los modos indicados, se dice en: la 
técnica jurídico-administrativa que el servicio es oficial o está na- 
cionalizado. Si se opera, en cambio, la delegación de poder para 
el cumplimiento de la tie se produce lo que se da en llamar 
una concesión. 

Aquí nos interesa el estudio de la concesión, de su naturaleza 
jurídica, de sus características, de sus elementos constitutivos y de 
su eficacia práctica en el campo social y económico de la nación. 

Con el término concesión se expresa toda aquella serie de actos 
que el poder administrador emite, unas veces para condicionar el 
ejercicio de ciertos derechos subjetivos, y otras para ceder a los 
particulares el uso de los medios y las condiciones que permitan 
el desarrollo de actividades de naturaleza especial. El término ex- 
presa también la idea de relaciones bilaterales trabadas entre la 
administración y los ciudadanos. 

De este modo —como expresa Fernández de Velazco—, “en el 
lenguaje usual la voz concesión se hace sinónima de otras que, téc- 
nicamente, son distintas, como admisión, autorización, obras públi- 
cas, contratos para obras o servicios públicos”. 

Cuando hablamos de una concesión de servicios públicos, el 
término adquiere la acepción general que entraña todos esos signi- 
ficados. 

La concesión ha sido definda de muy diversas maneras —según 
el concepto que de ella se tiene—. Moreau dice que es un con- 
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trato por el cual un particular se compromete a ejecutar una obra 
pública, y especialmente a construirla, mediante ciertas ventajas, 
y principalmente a cambio del derecho de explotar la obra en 
provecho propio durante cierto tiempo (Manuel de droit adminis- 
tratif, 1909, núm. 497). 

Hauriou define el instituto como una operación por la cual se 
contrata entre la administración y el concesionario la construcción 
de una obra pública y su explotación por este último, mediante la 
concesión temporal de ciertos derechos públicos (Hauriou, Maurice, 
Precis de droit administratif, 9% ed., pág. 754). 

Zanobini dice que es el acto que confiere a un particular, en 
nombre de una entidad pública que es la concedente, el poder de 
realizar un servicio o una industria que son propios de ésta (citado 
por G. Velazco, pág. 231). 

Para Jéze, se trata siempre de un contrato administrativo que 
tiene por objeto la explotación, a riesgo y ventura de un conce» 
sionario, de un servicio público o su funcionamiento, siendo contra- 
prestación del mismo el derecho que se le reconoce a aquél de 
percibir de los usuarios una tasa fijada en la tarifa correspondiente 
(Gaston Jéze, Principios generales del derecho administrativo, t. UE, 
pág. 362, Ed. Depalma). 

Contradiciendo estas definiciones, Otto Mayer (Droit admánis- 
tratif allemand, t. TV), expresa: “la concesión es un acto adminis- 
trativo por el cual se da poder a un individuo sobre una porción 
de la administración pública”. 

El ilustre tratadista alemán sienta así su criterio personal sobre 
la naturaleza jurídica de la concesión de servicios públicos. Para 
él, es un acto administrativo, emanado principalmente de la fa- 
cultad de poder del Estado. Eso hace que no deba configurársela 
como un contrato, aunque en su estructuración se adviertan ele- 
mentos bilaterales, propios de una convención. 

Destaquemos, pues, el modo bien distinto de los otros trata- 
distas con que Mayer plantea la diferencia de configuración que 
separa la concesión de los otros contratos del derecho privado. Ni 
siquiera admite que la concesión sea un contrato. Según él, es sim- 
plemente un acto administrativo. 

Antes de definir la concesión de servicios públicos, (Bielsa, 
Derecho administrativo, t. L, pág. 363), cree necesario establecer las 
diferencias que separan esta institución- respecto de la concesión 
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de obras públicas; la primera —concesión de servicios públicos— 
supone necesariamente la gestión de un servicio público considerado 
en su unidad orgánica; en la concesión de obras públicas, el objeto 
no es el servicio público sino la ejecución de una obra destinada al 
servicio. Y después de establecer este distingo preliminar, define 
la concesión de servicios públicos como “un acto administrativo” 
—contrato del derecho público— por el cual se atribuye a una per- 
sona, con el fin de que ella gestione o realice el servicio público 
concedido, un poder jurídico sobre una manifestación de la admi- 
nistración pública”. | 

Para apoyo de su definición, este tratadista argentino trae a 
colación la. autoridad de Otto Mayer, sin advertir la profunda y 
fundamental oposición doctrinaria que precisamente Mayer plantea 
a la idea de la concesión de los servicios públicos considerada como 
contrato. | 

Lo característico de la concesión de un servicio público es la 
subordinación, ya que el contrato público de un servicio pierde la 
rigidez formal de los contratos del derecho privado. La idea de 
servicio público es la idea determinante, y está por encima de 
toda otra consideración. En los contratos del derecho privado lo 
pactado entre las partes no puede ser modificado a requerimiento 
de una de ellas, aunque las condiciones hayan sufrido modificación, 
mientras que en una concesión de servicios públicos no ocurre lo 
propio y el poder administrativo puede imponer alteraciones cuan- 
do necesidades de orden público así lo aconsejen. 

El régimen legal de las concesiones nos está demostrando que 
las diferencias entre los contratos del derecho público y los del 
derecho privado son hondas, a pesar de su similitud externa. 

Entre todos los contratos del derecho público, es la concesión 
la que ocupa una situación de privilegio por la importancia que 
representa para los intereses colectivos que entran en juego. 

La concesión es seguramente la figura de derecho administra- 
tivo que más se aparta de las normas civiles que rigen la contra- 
tación privada. La concesión es al contrato administrativo lo que 
la especie al género. 

Resumiendo, podemos afirmar que la doctrina y la jurispru- 
dencia dominante en la actualidad definen a la concesión como un 
contrato administrativo. De allí que la concesión presuponga —para 
ciertos autores— dos situaciones jurídicas. Una de carácter con- 
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tractual, derivada de los aspectos generales que nacen del carácter 
bilateral de toda convención; y otra legal, presupuesta por su ca- 
rácter especial de contrato del derecho administrativo, y emergente 
de la situación de privilegio en que está colocado el poder admi- 
nistrador frente a la contraparte, en virtud de su poder de imperio. 


REQUISITOS ESENCIALES. ELEMENTOS. 


La concesión requiere naturalmente los elementos propios de 
la esencia contractual. Todos los que son comunes al contrato civil 
y los especiales del contrato administrativo. Tales serían: 


a) sujeto; 

b) aptitud legal; 
c) consentimiento; 
d) objeto; 

e) causa. 


Bercaitz agrega otros dos elementos especiales: f) plazo; g) 
garantías (Teoría general de los contratos administrativos, pág. 216). 

Debemos añadir los requisitos de forma y el régimen jurídico 
especial al cual están sometidas las concesiones. 

Como puede apreciarse, entre los elementos especiales del con- 
trato administrativo aparecen la forma y el régimen jurídico especial, 
que no existen en el contrato del derecho privado. 


SUJETO, 


Es de la naturaleza de los contratos administrativos que uno 
de los sujetos necesarios de la concesión debe ser el Estado, o una 
persona del derecho público que esté debidamente autorizada por 
modos especiales o de acuerdo a lo que prescriban las leyes sobre 
la materia. Esto exige una persona física que obre en nombre y 
representación del poder administrativo con la competencia legal 
pertinente. En determinados casos es suficiente la intervención de 
un solo organismo estatal, y en otros es precisa la intervención pre- 
via de un distinto organismo que autorice la concesión; y en ciertos 


casos, se requiere también la intervención posterior de otro órgano 
que la apruebe. 
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Más adelante, al referirnos al régimen legal del Paraguay sobre 
la materia y al hablar de la ley de organización administrativa, 
volveremos sobre el punto. 


El otro sujeto de la relación jurídica es el concesionario, que 
puede ser un particular o bien otro organismo administrativo. En 
este último caso, siendo el beneficiario de la concesión un orga- 
nismo administrativo, ¿existe una subordinación jurídica entre con- 
cedente y Concesionario, similar a la subordinación de un particular 
concesionario y el Estado concedente de un servicio público? Cree- 
mos que no. La razón es obvia. Entre ambos organismos estatales 
existe identidad de propósitos e intereses cuyo resultante final es 
el interés social. 

Cuando el concesionario es una persona privada, concedente 
y Concesionario persiguen objetivos distintos. El concedente —el 
Estado— busca la satisfacción de una necesidad colectiva; el con- 
cesionario —el particular— la colocación productiva de su capital, 
o sea un interés económico. Las partes tienen intereses distintos, 
que pueden ser contrapuestos. En este último caso, la subordina- 
ción jurídica que la concesión crea está perfectamente justificada. 


La personalidad del concesionario es requisito fundamental den- 
tro de la relación contractual de la concesión. De ahí que el 
concesionario no pueda transferir la concesión a un tercero sin el 
consentimento expreso del poder público. El contrato de concesión, 
en consecuencia, se celebra intuitu personae. 

Es sabido que la concesión se otorga para la satisfacción de 
una necesidad social cuyo beneficiario directo es el usuario del 
servicio público concedido. La relación jurídica entre el concesio- 
nario y el usuario nace cuando éste reclama el uso del servicio. En 
los de carácter voluntario, el consentimiento —acuerdo de volun- 
tades— se poduce por la adhesión del usuario a las condiciones 
preestablecidas por el poder concedente y el concesionario. 


APTITUD LEGAL: JURISDICCION, COMPETENCIA Y CAPACIDAD. 


Para todo acto jurídico que modifique el estado de un derecho 
es necesaria la facultad legal para efectuarlo. Alrededor de este 
principio gira el problema de la capacidad del ente jurídico para 
Otorgar concesiones. 
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La competencia es la aptitud legal para otorgar la concesión. 
Ella se encuentra determinada por la jurisdicción, no en el sentido» 
restringido de juzgar sino en su significado amplio de poder. La 
jurisdicción puede ser territorial, cuando la concesión está some- 
tida a la jurisdicción nacional, provincial o comunal, y es institu- 
cional cuando el organismo competente para atribuir la concesión 
corresponde a determinado ente jurídico, con prescindencia de la 
jurisdicción territorial, sea nacional o provincial, como ocurre en los 
regímenes de sistema federal, 

En el orden administrativo, a diferencia del derecho civil, la. 
aptitud legal para obligarse es la excepción, al contrario de la ca- 
pacidad de las personas físicas O jurídicas del derecho privado, que: 
constituye la regla. En efecto, a estas últimas les es permitido hacer 
todo lo que la ley no prohibe, mientras que en el derecho público 
el ente administrativo o el funcionario autorizado no pueden hacer: 
sino aquello que expresamente están facultados a hacer. 


De acuerdo a esta diferencia, es esencialísima la importancia. 
que tiene la competencia de la administración pública y de los fun-- 
cionarios que la representan para el otorgamiento de una concesión.. 
De la aptitud legal de los mismos depende que dicho contrato ad- 
ministrativo esté legalmente otorgado. 


Con respecto a la capacidad del concesionario, cuando éste es- 
una persona física o jurídica del derecho privado, ella está deter- 
minada por las disposiciones del derecho civil, además de las prohi- 
biciones e incompatibilidades en que podría hallarse comprendida. 
de acuerdo al derecho público. 


CONSENTIMIENTO. 


El acto administrativo de la concesión no queda perfeccionado- 
como contrato sino cuando las partes han expresado la voluntad de: 
obligarse. Se produce entonces lo que Littré llama la uniformidad 
de opiniones. 


El consentimiento del poder público, como manifestación de: 
su voluntad jurídica, está limitado por los requisitos formales del 
derecho público; es decir que para obligarse, el Estado debe ajus-- 
tarse a ciertas formalidades legales, a diferencia de lo que ocurre: 
dentro del derecho civil, donde las personas pueden expresar libre-- 
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mente su voluntad de contratar en la forma que deseen, por escrito 
o verbalmente, y donde sólo por excepción tienen que ajustarse a 
ciertos requisitos de forma. 

Hecha esta salvedad, podemos decir que el consentimiento, con- 
siderado como manifestación de voluntad, nos conduce a una idén- 
tica consecuencia jurídica que la producida por el consentimiento 
expresado en el campo del derecho civil. 

El derecho civil positivo —art. 1144 del Código— establece 
que “el consentimiento debe manifestarse por ofertas o propuestas 
de una de las partes y aceptarse por la otra”. También en la conce- 
sión el consentimiento debe producirse por ofertas de una de las 
partes y por aceptación de la otra. 

En la manifestación jurídica de la voluntad de obligarse del poder 
público debe distinguirse perfectamente, como expresa Bercaitz 
(Teoría general del contrato administrativo, pág. 224), “el ejercicio 
de la facultad legislativa con la expresión formal de la voluntad del 
Estado concretada en ley”. Y agrega el mismo autor: “No debe 
confundirse la ley, expresión de la soberanía del Estado, medio 
técnico de elaboración del derecho, con la ley, expresión de la 
voluntad del Estado y medio técnico indispensable para mani- 
festarla.” 

“En este sentido —apunta Bielsa— no hay leyes-contratos. El 
contrato que se realiza fundado en la ley o autorizado por la ley 
es un acto distinto de la ley misma”... “Es el contrato y no la ley 
lo que crea la relación jurídica”... (Bielsa, op. cit., t. L, pág. 312). 

Los vicios que pueden afectar al consentimiento en el contrato 
de concesión son comunes a los contratos privados. En consecuen- 
cia, las normas del derecho privado deben aplicarse supletoriamente 
en todo lo que la ley administrativa no contradiga expresamente. 

Es sabido que nuestra ley civil adopta el sistema de la autono- 
mía de la voluntad en lo referente al acto jurídico que produce 
obligaciones, de modo que la voluntad tiene en nuestro derecho 
una importancia extrema. 

Los vicios que enervan la voluntad jurídica de los contratantes 
son el error, el dolo y la violencia. 

El error, considerado como la noción falsa que tenemos de 
una cosa, puede ser esencial o accidental. Error esencial es el 
legislado por los artículos 924 y 925 del Código Civil. 

En lo que respecta al dolo, podemos definirlo como el error 
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provocado por la mala fe de la contraparte O de un tercero. El 
artículo 931 del Código Civil define el acto doloso, definición que 
puede ser aplicada a los contratos administrativos en idéntica forma 
que en aquella disciplina; como, por ejemplo, en el caso de un 
licitante que acredita falsamente su calidad de constructor cuando 
tal calidad es exigida en el pliego de condiciones. 

La jurisprudencia del Consejo de Estado de Francia distingue 
entre el dolo principal, causa determinante del consentimiento, que 
entraña la nulidad del contrato, y el dolo incidental, que no es 
causa determinante del consentimiento y sólo da lugar al pago de 
daños e intereses. 

- Debemos recordar que el inciso 4%? del artículo 932 de nuestra 
legislación civil hace referencia al dolo cuando dice: “Para que 
el dolo pueda ser medio de nulidad de un acto jurídico se precisa 
la reunión de las circunstancias siguientes... que no haya habido 
dolo por ambas partes.” Pero esa condición no es aplicable a los 
contratos del derecho administrativo, con respecto al sujeto poder 
público. El Estado no puede, en efecto, proceder con dolo ya que 
tal suposición implicaría un contrasentido jurídico. 

Otro vicio que enerva la voluntad jurídica y que constituye 
también un vicio del consentimiento es la violencia física o moral 
que suprime el libre albedrío del sujeto de una obligación. Dentro 
de los contratos administrativos es prácticamente imposible que 
ocurra. Al Estado no se le puede coaccionar para que realice un 
acto o se obligue en determinado sentido; y, por su parte, el ente 
administrativo debe actuar ajustando su conducta a facultades re- 
gladas por las leyes. 


OBJETO. 


) En la concesión, el objeto es un elemento tan esencial como 
el sujeto y el consentimiento para la formación del contrato admi- 
nistrativo que nos ocupa. 

Desde el punto de vista del derecho privado, el objeto es una 
relación obligatoria consistente en un hecho positivo o negativo que 
el deudor realiza en beneficio del acreedor. 

Para los contratos administrativos —la concesión— el objeto 
será la prestación de un servicio público, que el Estado estipula en 
beneficio de la colectividad. 
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Desde el punto de vista metodológico, debemos remitirnos a 
lo que dispone el derecho civil con respecto al objeto de los con- 
tratos en general, ya que esas normas pueden aplicarse en forma 
supletoria, sin que ello importe admitir que el contrato administra- 
tivo sea idéntico a los contratos del derecho civil. Por eso decimos 
supletoriamente, ya que existen disposiciones del derecho privado 
que no tienen aplicación en los contratos del derecho administrativo; 
por ejemplo, las cosas que están fuera del comercio no pueden ser 
objeto de contratos del derecho privado, y en cambio, pueden serlo 
de contratos del derecho administrativo, como ocurre con los bienes 
del dominio público. 

De un modo general, podemos afirmar que el objeto de los 
contratos administrativos está constituído por las prestaciones que 
el concesionario del servicio público se obliga a aportar a los usua- 
rios en virtud de la ley respectiva que lo autoriza. Mal podría 
decirse que el objeto del contrato, en la concesión por ejemplo, 
comprende las cosas materiales, entendiendo aquí por cosa su acep- 
ción técnica: ferrocarriles, aguas corrientes, transportes... 


Fernández de Velazco (op. cit., págs. 80 y 82), refiriéndose 
al objeto de los contratos administrativos, observa que jurídicamente 
se confunden el objeto del contrato con el fin que en el mismo se 
persigue, y agrega más adelante, refiriéndose siempre al objeto: 
“pueden distinguirse, por lo tanto, diversos momentos; prestación, 
servicio, utilidad pública. Esta dimana del servicio, el servicio 
deriva de la prestación; y, cambiando la significación de los tér- 
minos, diríamos que el objeto del contrato es la prestación; su fin 
próximo el servicio público; el fin remoto la utilidad pública. Por 
consiguiente, puede afirmarse que el objeto del contrato es admi- 
nistrativo cuando la prestación afecta a un servicio público o una 
obra pública”. 

En este mismo orden de ideas, Duguit (Droit constitutionnel, 
t. L pág. 247) hace una distinción entre el objeto inmediato y el 
objeto mediato. “El objeto inmediato es siempre un acto material 
consistente en un movimiento físico, a veces una tradición, a veces 
una declaración verbal o escrita. El objeto mediato es la situación 
de derecho que produce el objeto inmediato.” 
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CAUSA. 


El cuarto requisito para la formación del contrato que da ori- 
gen a una concesión de servicio público es la causa, ya que, como 
hemos sostenido, los contratos del derecho privado son de distinta 
naturaleza jurídica que los del derecho administrativo. Las normas 
jurídicas del derecho privado se aplican sólo supletoriamente en todo 
lo que no modifiquen o contradigan a las del derecho administra- 


tivo. 

En el campo de la doctrina del derecho privado, ha sido ex- 
tensa la controversia entre causalistas y anticausalistas. No sería 
propio de la naturaleza de nuestro estudio de derecho administra- 
tipo hacer una exégesis exahustiva de la controversia, pero es nece- 
sario plantear el problema de la causa dentro del derecho privado 
para poder explicar la causa de los contratos del derecho adminis- 
trativo. 

En derecho privado no hay obligación sin causa, debiendo dis- 
tinguirse entre causa de las obligaciones y causa de los contratos. 


El artículo 499 de nuestro Código Civil establece que “no hay 
obligación sin causa, es decir, sin que sea derivada de uno de los 
hechos o de uno de los actos lícitos o ilícitos, de las relaciones de 
familia o de las relaciones civiles”. 


Esta es la causa fuente. La obligación de una de las partes es 
el fundamento de la obligación de la otra.” Este principio tiene 
plena aplicación en los contratos sinalagmáticos, pero no así en los 
de mera liberalidad tales como las donaciones. 


Pothier, sucesor de Domat, siguió la doctrina de éste con lige- 
ras variantes. Y el postulado de Pothier se afirmó así: “Toda obli- 
gación debe tener una causa honesta.” 


Según estos dos autores, la causa de los contratos es la causa 
final. Esta concepción objetiva del problema es abstracta y general. 
Como reacción a la teoría objetiva, se intentó explicar la causa como 
una noción subjetiva, tal como la razón o motivo, tratando de des- 
entrañar la intención de las partes, lo que dió origen a la teoría 
del neocausalismo como reacción a la teoría clásica. Los motivos 
determinantes, que para la teoría clásica de Domat carecían de va- 
lor jurídico, ocupan dentro del neocausalismo lugar preponderante 
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para averiguar si existe o no causa en un contrato, y si ésta es 
lícita o inmoral. 

La serie de objeciones que se hicieron a la teoría clásica dió 
nacimento a la doctrina llamada anticausalista. Antonio Ernest en- 
cabezó el movimiento, negando valor jurídico a la causa como con- 
dición para la validez de las convenciones. Laurent, siguiendo la 
doctrina de Ernest, sostuvo que la teoría de la causa no es jurídica. 
Posteriormente, se plegaron a esta escuela juristas como Planiol, 
Baudry-Lacantinerie, Giorgi y otros, 


LA CAUSA EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. 


Hemos esbozado ligeramente el problema de la causa con re- 
lación al derecho privado. Con respecto a los contratos adminis- 
trativos en general, también la causa es requisito esencial para la 
validez de ellos, cobrando mavor relevancia jurídica en los contra- 
tos del derecho público que en los contratos del derecho civil. 

Expresa Bielsa (op. cit., t. 1, pág. 309), que los contratos del 
derecho administrativo tienen, como los del derecho privado, una 
causa que comunmente se llama motivo presupuesto. Este motivo 
presupuesto es la satisfacción de una necesidad pública, que cons- 
tituye un “móvil presupuesto” distinto del móvil que induce a con- 
tratar al concesionario del servicio público. La causa de los contratos 
administrativos es, en consecuencia, siempre de carácter objetivo 
con respecto al poder concedente, independiente del móvil o motivo 
determinante de las personas físicas que participan en la formación 
de los contratos administrativos. Estos carecerán de causa cuando 
el motivo presupuesto de la convención pública no responda a la 
satisfacción de una necesidad del bien público. 


ELEMENTOS ESPECIALES EN LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS. 


Hasta aquí, hemos analizado los elementos esenciales de la 
contratación administrativa, principalmente del contrato de conce- 
sión de servicios públicos. Aparte de estos elementos esenciales, 
existen otros de un carácter especial. Ellos son: 


a) el plazo; 
b) la forma. 
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EL PLAZO. 


Dentro del derecho privado, nuestro Código Civil establece 
límites para la contratación, prohibiendo, por ejemplo, la celebra- 
ción de contratos de locación por más de diez años con fuerza para 
terceros, o reduciendo en la anticresis el plazo máximo a cinco años. 


En el ámbito de la contratación pública, el plazo adquiere una 
extensión mucho más amplia que en el derecho privado. Y es natu= 
ral que esto suceda, por razón de la propia naturaleza del contrato 
administrativo, como ocurre en la concesión de servicio público, en 
que la inversión de grandes capitales en empresas de riesgo de- 
manda un plazo mucho más largo. 


Es indudable que, por la naturaleza del contrato de concesión, 
el plazo está subordinado siempre al servicio público; queremos de- 
cir con esto que el plazo es siempre de carácter precario, pudiendo: 
modificarse cuando las condiciones y necesidades del servicio pú- 
blico concedido así lo aconsejen. 


En realidad, los plazos en los contratos públicos actúan como: 
plazos máximos, estableciendo siempre en favor del poder público 
la posibilidad de modificación, sin que esta circunstancia extraor- 
dinaria implique para el Estado el privilegio de eludir su obligación 
de indemnizar a la contraparte por esa modificación del plazo pre- 
establecido en el contrato de concesión. 


FORMA. 


El acto de la concesión reviste la forma solemne y escrita. Para 
el derecho administrativo, la forma es un requisito esencial y de 
mucha mayor importancia que la que cobra en el derecho privado, 
pues para el poder administrador la forma es el modo de exteriori- 
zar su voluntad jurídica. A este respecto, expresa Jéze que en el 
derecho público las formas son garantías automáticas, inventadas 
por las leyes y reglamentos para asegurar el buen funcionamiento 
de los servicios públicos evitando las decisiones irreflexivas, inmsu- 
ficientemente meditadas (Gaston Jéze, op. cit., t. UL pág. 291). 

_Las formalidades para la ejecución del acto jurídico de la con- 
cesión se cumplen por etapas. 
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19 La licitación. — Por principio, el Estado busca la satisfac- 
ción de una necesidad colectiva dentro de las bases de la equidad 
y de las máximas garantías para los usuarios del servicio público, 
Para tal efecto se vale del procedimiento de la licitación, que es 
el medio jurídico de poner precio justo a una cosa. 


Dentro del derecho administrativo, el procedimiento de la 
licitación es la regla, y el de la contratación directa la excepción, 
que puede producirse sólo en casos expresamente previstos. 


La participación de los particulares en la licitación se efectúa 
bajo las condiciones establecidas en lo que la técnica administra- 
tiva denomina pliego de condiciones, documento básico redactado 
por el poder administrador que detalla en forma circunstanciada y 
precisa el objeto del contrato administratipo, las condiciones téc- 
nicas exigidas, los plazos y las bases financieras mínimas del con- 
trato licitado. 


El licitante debe ajustarse en todo al pliego de condiciones, 
y de acuerdo a éste, debe presentar su oferta para la contratación 
del servicio público proyectado. 

Es facultad del poder administrativo, de cuya competencia de- 
pende el otorgamiento del contrato, exigir a los postulantes que 
llenen ciertas garantías de solvencia económica para participar en 
la licitación, imponiendo el depósito provisional de garantía. A este 
respecto, nuestra ley administrativa especifica dos clases de garan- 
tías. Primero, la establecida en el artículo 198 de la ley orgánica 
administrativa, que es la referente al acto previo de la licitación, 
para tener derecho a participar en ella. La segunda, establecida 
por la misma ley en su artículo 200, se exige para el fiel cumpli- 
miento del contrato de concesión por parte del concesionario. 

Dentro de nuestra legislación positiva, ambas disposiciones se 
hallan reglamentadas por el decreto 6717 del 10 de agosto de 1917, 
que fija el procedimiento que debe seguirse y los requisitos que 
deben llenarse, lo mismo que el destino de los fondos para el caso 
posible de la pérdida del depósito de garantía por el concesionario. 


22 Adjudicación. —La adjudicación es el acto más importante 
que sigue a la licitación. Implica la declaración formal por la cual 
el poder administrador manifiesta su decisión de otorgar la conce- 
sión a determinado postulante por haber llenado los requisitos 
exigidos-en el pliego de condiciones. 
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La formalización del acto administrativo queda cumplida y 
finiquitada una vez que el instrumento del contrato es firmado 
por ambas partes contratantes ante el escribano mayor de Gobierno, 
especialmente autorizado por decreto respectivo del poder conce- 


«lente. 


Capítulo IV 


NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCESION 


DIVERSAS TEORIAS. 


Para explicar la naturaleza jurídica de la concesión se hace 
necesario sentar el principio previo de que, siendo el derecho ad- 
ministrativo ciencia autónoma, la estructura legal de la figura jurí- 
dica concesión debe justificarse de acuerdo a los principios de 
esta rama del derecho. Es, pues, necesario despojar a la concesión 
de su antigua estructuración, que se trataba de explicar de acuerdo 
a otras disciplinas jurídicas, para hallar su justificación adecuada 
sólo en el derecho administrativo; pues, como ha dicho Laband, 
“en el dominio del derecho público aparecen numerosos principios 
que han sido establecidos científicamente y desarrollados dentro 
del derecho privado. pero que, por su naturaleza, no son principios 
de derecho privado sino principios generales de derecho. Sola- 
mente que es necesario despojarlos aquí de todo eso que los vincula 
especificamente al derecho privado”. 

Refiriéndose al mismo tópico, Otto Mayer (O. Mayer, Derecho 
administrativo, t. L, pág. 183) refirma esta necesidad con todo el 
peso de su autoridad al expresar: “Trátase ahora de circunscribir 
el derecho civil a sus límites naturales, de quitarle una cantidad de 
instituciones jurídicas de las que se había apoderado con su corres- 
pondiente perjuicio, y perjudicando también a esas instituciones mis- 
mas, ya que ellas pueden ser bien comprendidas ubicándolas en 
la esfera del derecho público”. Y entre esas instituciones, figura en 
primer término la concesión, que es el más característico de todos 
los contratos administrativos, 

Dentro de la doctrina moderma, ya es imposible someter la con- 
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cesión a los regímenes del derecho privado basándose en la úmica. 
consideración de su carácter contractual. 

El proceso evolutivo del régimen de la concesión presenta tres. 
fases principales: 

12 la concesión considerada como un contrato del derecho pri- 
vado; 

22 la concesión considerada como un acto del poder adminis- 
trador, y, por tanto, como un simple acto de índole unilateral; 


32 la concesión como contrato administrativo, y por consiguien- 
te, como una institución del derecho público. 

La concesión está hoy considerada unánimemente como un 
contrato administrativo, que tiene características propias, ante todo 
como acto jurídico del derecho administrativo, y, además, por las 
consideraciones económico-sociales que debemos tener presentes pa- 
ra la elaboración de la teoría. 

El poder administrador, al constituirse en uno de los sujetos 
de la relación jurídica, actúa como persona del derecho público, 
sin limitar su acción jurisdiccional por encontrarse en juego los 
intereses superiores de la sociedad. 

Antiguamente, cuando se sostenía que era un contrato del de- 
recho privado, dada la aparente analogía de la concesión de servicio: 
y la empresa de obra pública, se estimaba que la primera era un 
contrato por el cual el Estado, por una parte, y el concesionario, 
por la otra, se obligaban recíprocamente por las cláusulas conven- 
cionales, creando así una lisa y llana situación contractual del dere- 
cho privado. 

En contraposición a este concepto, sostúvose también que la 
concesión era un acto emanado del poder soberano del Estado y,, 
por tanto, que no involucraba un acto de carácter contractual. 

Pero hoy, como acabamos de señalarlo, la doctrina y la juris- 
prudencia dominantes, considerando el carácter jurídico del acto por 
el cual se otorga la concesión atendiendo principalmente a su causa, 
están contestes al definir al instituto como un contrato adminis- 
trativo. 

Antes de seguir adelante, conviene una somera exposición de 
las doctrinas que han sostenido los distintos aspectos señalados. 
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TEORIA CONTRACTUAL DEL DERECHO PRIVADO. 


No olvidemos que la sistematización del derecho administrativo 
como ciencia es de data reciente. Los primeros estudios a él con- 
sagrados aparecen en el siglo xtx. La necesidad del planteo de 
este aspecto jurídico es la obligada secuela de la abolición de los 
regímenes políticos absolutistas, lo cual nos conduce a la necesidad 
de encausar la actividad de la administración pública dentro de 
NOrmas y principios de derecho. La voluntad del príncipe es reem- 
plazada por el imperio de la ley (Bercaitz, Op. Citi pág. 115). 

La división tripartita de las funciones de gobierno dentro del 
sistema democrático hace que el verdadero poder se asiente en la 
administración pública. “Ella es —sostiene Bergaitz— quien detenta 
la fuerza, el ejercicio de la coacción, en suma el imperium. De ahí 
su resistencia a todo lo que signifique un cercenamiento de sus 
facultades omnímodas, un sometimiento al derecho” (Bergaitz, op. 
Ccit., pág. 115). En tales condiciones, cuando el derecho adminis- 
trativo hace su aparición en el mundo jurídico, lo encuentra ya ocu- 
pado por las otras disciplinas del derecho, y se hace necesario 
despojar a esta institución de la estructura que le prestaran esas 
disciplinas y determinar la jurisdicción que a cada una corresponde 
por unidad ontológica, 

Pero para la mayor parte de los tratadistas del siglo xrx, la 
concesión del servicio público era un contrato puramente civil, su- 
jeto a las reglas y principios de la ley civil en lo referente a su 
formación, interpretación y a los derechos y obligaciones que nacían 
de esa fuente. Opinaban así en razón de que entonces el derecho 
administrativo no había alcanzado su completa autonomía dentro 
del campo del derecho público. El desarrollo posterior de esta 
disciplina se debió, aparte de la razón política que apuntamos antes, 
precisamente al gran auge que tomaron las concesiones de servicio 
Público por aquella época. 

La adopción de la teoría contractual del derecho privado se 
debía, sobre todo, a que aún las dos figuras jurídicas —concesión 
de servicios públicos y contrato de obras públicas— no se hallaban 
completamente separadas. 

Así Berthelemey (Berthelemey, Traité élémentaire de droit ad- 
Mministratif, pág. 580), al dar la definición de la concesión de ser- 
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vicios públicos, nos dice: “La concesión es un contrato por el cual 
un empresario se compromete a efectuar o gestionar un trabajo pú- 
blico mediante el derecho de percibir las rentas que se obtengan 
del uso de esa obra pública.” Y este mismo autor, al hablar de la 
competencia a que están sujetos los litigios referentes a la conce- 
sión de trabajos públicos, afirma que, estando en presencia de un 
contrato privado hecho por un particular, es a los tribunales ordi- 
narios a quienes compete entender en los conflictos que llegaran 
a plantearse por la ejecución del contrato. Agrega que, por excep- 
ción, los tribunales administrativos han sido declarados competen- 
tes para entender en los conflictos surgidos entre concesionarios y 
concedentes; y esto no impide, por consiguiente, seguir consideran- 
do la concesión como un contrato privado. 

Coincidentes con la opinión de Berthelemy, podemos mencionar 
la de Delalleau y Augier. También para éstos la concesión es un 
contrato por el cual una o varias personas se obligan para con la 
administración a hacer o ejecutar, por su cuenta, riesgo y peligro, 
un trabajo de utilidad pública, mediante la percepción de peaje O 
de otras ventajas estipuladas en el acto de la concesión (cit. por 
Clodomiro Zavalía, Tratado de derecho municipal pág. 316). 

Anacrónicamente, muchos otros autores han seguido sosteniendo 
con posterioridad idéntica doctrina. Para ellos, fuera del ámbito 
del contrato del derecho privado, no puede existir contrato alguno. 

Así, para Santamaría de Paredes, los contratos de obras pú- 
blicas y los de servicios públicos son esencialmente civiles. 

Igual opinan Royo Villanova, Alfaro y Caballero. Y en forma 
parecida se expresa Giannini al afirmar que, si existen todos los 
requisitos esenciales de un contrato, éste debe ser de derecho pri- 
vado, aunque se trate de un contrato postal. Para él, los contratos 
del derecho público no tienen sentido, “son pura metáfora” (F. Ve- 
lazco, op. cit., pág. 122). 

Santamaría de Paredes trata de justificar la facultad de resci- 
ción que tiene el Estado y, por ende, esa especial situación de pree- 
minencia frente al concesionario, estructurando la teoría de “la per- 
sonalidad jurídica sui géneris” del Estado. Posadas se muestra 
también partidario de la doctrina privatista, si bien no acepta esta 
justificación de la personalidad sui géneris del Estado (Posadas, 
Tratado de derecho administrativo, t. 1, pág. 263). Sostiene que 
la exigencia de la forma contractual para la administración se funda 
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en el carácter personal del Estado, y en su capacidad para dirigir su 
voluntad libre en el cambio de servicios. La administración —Tepre- 
sentación del Estado— puede realizar todas aquellas estipulaciones. 
que conceptúe necesarias para obtener la prestación de los servicios. 
de su finalidad, dando vida así a vínculos de derecho que se re- 
suelven y rigen según las leyes de los contratos. Por tanto, la con- 
tratación de los servicios públicos debe estar sometida al régimen 
jurídico de los contratos. La administración, mientras contrata, no 
obra considerando al particular como un ser subordinado del Estado. 
sino como persona substantiva que determina su voluntad según la 
ley contractual. Si la administración impone su voluntad movida. 
por el interés público, entonces no contrata, manda. Lo que ocurre 
es que, no por supuesta primacía de la administración sobre su 
contraparte sino en atención a su carácter colectivo y para garan- 
tizar la lealtad de sus representantes en los contratos, la estipulación 
de éstos se somete a ciertas solemnidades. Pero ello no significa 
—agrega Posadas— la sumisión del particular a exigencias privile- 
giadas en beneficio del Estado (Posadas, op. cit.). 

Generalmente, para los partidarios de la doctrina contractual 
del derecho privado, el Estado contrata en virtud de su poder de 
gestión, obligándose así ambos contratantes al fiel cumplimiento de lo 
estipulado en el contrato, con la consecuente aplicación del artícu- 
lo 1197 del Código Civil, que consagra el principio pacta sunt ser- 
vanda. 

Fernández de Velazco, en su obra Los contratos administrativos, 
se adhiere también a la teoría privatista, si bien colocándose en 
una posición especial que merece destacarse. Comienza por for- 
mularse las siguientes interrogantes: ¿Pueden existir contratos del 
derecho público? Naturalmente que esta pregunta equivale, con 
independencia de toda denominación, a esta otra: ¿La economía. 
del contrato privado es igual a la del público? O, en otra forma, 
de significación metódica, ¿los conceptos obtenidos en el estudio de: 
la contratación civil sirven para resolver las contingencias de la 
contratación administrativa? Y el autor citado termina deduciendo 
que a las tres cuestiones se tiene que responder negativamente, 

Pero Bercaitz (Teoría general de los contratos administrativos), 
a este respecto, formula la siguiente crítica: “A nuestro juicio, las 
negativas a las cuestiones segunda y tercera inducen más bien a 
una contestación afirmativa de la primera, y no negativa, como lo: 
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hace el autor, quien seguidamente expresa... “hablar de contratos 
de derecho público o contratos sui géneris es utilizar dos califi- 
cativos muy amplios en fuerza de ser muy vagos; O bien se significa 
que no se parecen a los contratos privados, y como una deseme- 
janza no puede establecerse en cuanto a la forma, como hemos 
dicho, habrá que referirla al contenido, llegándose a la conclusión 
de que semejantes contratos, por ser públicos o sui géneris, no son 
contratos”. Y si no son contratos, ¿qué son? ——continúa criticando 
Bercaitz—. Fernández de Velazco no lo indica, razón por la cual 
no podemos incluirlo en ninguno de los tres grupos que hemos 
señalado. El tratadista que comentamos define su posición con las 
siguientes palabras: “Las normas positivas reguladoras de los con- 
tratos no son generalizables a los administrativos. La esencia de 
éstos hay que inducirla de datos distintos, en relación con nociones 
diferentes de las que inspiran a aquéllos. La cuestión de nombre 
queda exenta de todo interés” (Bercaitz, op. cit., pág. 119). 


Así, pues, dada la vaguedad y la sutileza de ese razonamiento, 
no resulta muy fácil esclarecer en qué posición concreta se coloca 
este autor. Más aún teniendo en cuenta que después de estos razo- 
namientos su obra toda está titulada Los contratos administrativos, 
lo cual aumenta la confusión si es cierto que Velazco se siente real- 
mente partidario de la teoría privatista, vale decir, si considera que 
la concesión es un contrato del derecho privado. 


EL CONTRATO DE ADHESION Y LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS. 


Se hacía difícil para los partidarios de la teoría del derecho 
privado explicar la doctrina jurídica de las concesiones de servicios 
públicos de acuerdo a esos principios, especialmente en lo referente 
al consentimiento libremente pactado por las partes, requisito sine 
qua non para dar validez a la convención. De manera que si una 
de las partes deja de expresar libremente su voluntad jurídica de 
obligarse, o de adquirir un derecho, el contrato queda viciado, pues 
falta el concurso de voluntades independientes, donde las partes pue- 
den discutir libremente las condiciones del convenio. Pero si teó- 
rica y técnicamente ésta es una condición indispensable para la 
existencia de los contratos, en la práctica ocurre que una de las 
partes es quien fija la ley del contrato. Aquí la desigualdad econó- 
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mica prima sobre la igualdad jurídica. Es lo que dentro de la con- 
tratación privada del derecho moderno sucede (contrato de trabajo, 
contrato de seguro, etc.). A esta clase de contratos se llama con- 
tratos de adhesión, que más graficamente podría expresarse adhesión 
a la voluntad del oferente, que constituye la parte más fuerte entre 
ambas. 

- Aquí la situación de igualdad que existe en otros contratos que- 
da suplantada por una situación de dependencia, en la que una de 
las partes fija todas las cláusulas del contrato y la otra no tiene 
más alternativa que la de rechazarlas o aceptarlas tal cual le son 
ofrecidas para realizar la convención. 

Ahora bien; faltando requisito tan importante como el consen- 
timiento expresado, ¿podrá existir verdadero contrato? No es nues- 
tro objeto ahondar en un análisis de tal naturaleza; bástenos consig- 
har que para autorizados juristas el llamado contrato de adhesión 
constituye un verdadero contrato. 

Asimilar el contrato administrativo que nos ocupa a esta figura 
jurídica del derecho privado ha sido la constante explicación de 
quienes, no deseando apartarse del cuadro contractualista del dere- 
cho civil, han pretendido justificar la situación de dependencia 
entre el concedente y el concesionario del servicio. A esta situa- 
ción de preeminencia institucional, o sea al poder reglamentario de 
una de las partes, Mommsen llama la ley, lo que equivale, práctica- 
mente, al contrato de adhesión. 


TEORIA DEL ACTO UNILATERAL. 


Cuando el derecho administrativo cobra unidad en el mundo 
jurídico, se produce una lógica reacción contra todo lo que sig- 
nifica un resabio de los principios civilistas que hasta entonces 
primaban. 

Su tendencia primordial consistía así en descartar totalmente 
el derecho civil en esas instituciones, y en remplazar los principios 
jurídicos civilistas que las justificaban con la idea del poder público. 

Quizá debamos nombrar a O. Mayer, por el gran peso de su 
autoridad, como el primero de estos paladines. Anteriormente he- 
mos apuntado ya la definición que el tratadista alemán da de lo que 
nosotros llamamos contratos administrativos y él simplemente actos 
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administrativos refiriéndose a las concesiones. Para él no existe, 
en realidad, ningún contrato. Es simplemente un acto administra- 
tivo emanado del poder público, de carácter unilateral. “Yo no 
me opongo a la denominación del contrato —expresa Mayer—. 
Se podrían inventar términos técnicos completamente lógicos, pe- 
ro siempre existirían dificultades para introducirlos en nuestros 
usos. En efecto, el derecho público se inclina a tomar su ter- 
minología del derecho civil. Esto ya se hacía en el derecho romano 
—contratos censorios—. El derecho francés conoce igualmente sus 
«contratos administrativos», que en realidad nada tienen de con- 
tratos. En sentido propio, el término contrato es inaplicable en el 
derecho administrativo; los que se llaman tales son, en realidad, 
simples actos administrativos, que pueden resultar eficaces unica- 
mente con el consentimiento del interesado” (O. Mayer, Principios 
generales de derecho administrativo, t. 1, pág. 184, n. 3; J. P. Ramos, 
La concesión de servicios públicos, pág. 167). 


“En efecto —agrega—, las limitaciones a la libertad y a la 
propiedad sólo pueden ser impuestas por la administración en virtud 
de una ley, o de un acto de sumisión, mediante el consentimiento 
del interesado. Los actos administrativos por sumisión se restrin- 
gen a las cargas, obligaciones y cesiones que, según: nuestros usos, 
podrían ser igualmente impuestos por un contrato del derecho civil. 
Por eso se les llama contratos, aunque por su estructura jurídica no 
lo sean. Y para distinguirlos de los verdaderos contratos del derecho 
civil se los denomina contratos del derecho público” (O. Mayer, 
op. cit., t. L, pág. 129 y n. 5). 

De cualquier modo, la teoría de Mayer fué de gran valor para 
la justificación de la concesión de servicios públicos, otorgando al 
poder administrador una situación de privilegio frente al particular. 
Pero esta situación de privilegio no lo autorizaba, sin embargo, para 
ejercer coacción arbitraria sobre el particular concesionario, situación 
inadmisible en un Estado de derecho. 

La primera impresión de una sumisión absoluta del particular 
frente al Estado todopoderoso, que su teoría nos da, se desvanece 
pronto si profundizamos en el pensamiento del ilustre expositor. 
“La organización del poder público, que caracteriza el régimen de 
derecho, tiene por fin someter las relaciones entre el Estado y el 
ciudadano a las formas jurídicas” (O. Mayer, op. cit., t. L, pág. 139). 
Frente al poder administrador está así lo que Mayer llama el derecho 
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público individual. Este está constituído por un interés jurídica- 
mente garantizado, que emana de la idea de un Estado de derecho. 
Por eso, si se producen por el Estado revocaciones de las cláusulas 
convencionales, ellas implican una lesión para los intereses del par- 
ticular, lesión que impone una indemnización para restablecer el 
equilibrio jurídico de la ecuación Estado-individuo. 

De acuerdo a estos principios, Mayer define la concesión como 
un acto administrativo por el cual se da poder a un individuo sobre 
una porción de la administración pública (O. Mayer, Précis de droit 
administratif allemand, t. 1V). 

Por su parte, F. Fleiner también se expresa así: “El contrato 
supone que las partes están colocadas en igual plano. Por lo tanto, 
no hay margen para el contrato más que en los casos en que, según 
la ley, la voluntad de cada una de las dos partes tenga igual valor 
jurídico para conseguir cierto resultado en derecho. Pero esto no 
acaece cuando se restablece la situación del funcionario, la natu- 
ralización del extranjero, el rescate del ferrocarril; entonces la volun- 
tad del Estado permanece como voluntad predominante. A pesar 
de que en los asuntos referidos el consentimiento del particular es 
parte integrante del negocio, y su falta puede anular todo el acto, 
éste continúa siendo una orden unilateral... Puede hablarse sola- 
mente de contrato si la voluntad de cada una de las partes posee 
la misma fuerza jurídica, y como hemos comprobado... esto no 
ocurre generalmente con las relaciones de derecho público, porque 
están reguladas unilateralmente por la voluntad del Estado. La 
mayoría de los actos administrativos llamados contratos de derecho 
público son órdenes unilaterales cuya legitimidad está supeditada 
al consentimiento del interesado” (F. Fleiner, Instituciones de dere- 
cho administrativo, págs. 155 y 169, n. 13). 

Así, pues, de acuerdo a lo expuesto por estos juristas alemanes, 
la administración pública no puede celebrar “contratos” con los 
particulares sobre funciones que son esenciales de las entidades pú- 
blicas y que, como tales, se realizan en ejercicio de la potestad de 
soberanía. Por eso, antes y después de haber acordado la concesión, 
el Estado continúa siendo tal. Nada le es transferido por el par- 
ticular, y, en cambio, es el Estado el que transfiere a éste una 
porción de las funciones que le corresponden por razón de su propia 
naturaleza. 

Algunos tratadistas italianos han introducido una variante a la 
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doctrina alemana del acto unilateral. Así, por ejemplo, Cammeo y 
Rannelletti sostienen que los llamados contratos administrativos son 
simples actos unilaterales del Estado, en los cuales la voluntad de 
la contraparte no es un elemento esencial, sino accesorio, para la 
eficacia del acto, que existe siempre, aún sin ella, por su carácter 
unilateral, como ocurre en la aceptación que del legado hace el 
legatario, con prescindencia de la validez del testamento mismo. 
Para ellos, sólo un ente público tiene capacidad suficiente para reali- 
zar actos del derecho público. En consecuencia, el acto realizado 
por la administración y el del particular no se funden; sólo se 
mantienen ligados, siendo el de este último condición de validez para 
la eficacia del acto (cit. por Bercaitz, op. cit., pág. 134). 

Opinión de León Duguit. Debemos citar a León Duguit entre 
los autcres que, sin inclinarse por la teoría privatista, tampoco pue- 
den incluirse como partidarios del contrato administrativo. Parte 
este autor de la premisa de la existencia de la figura contrato, sin 
entrar a hacer distinción entre el derecho privado y el de derecho 
público. “No hay diferencia —expresa Duguit— en cuanto al fondo 
de un contrato civil y otro administrativo. Lo que da a un contrato el 
carácter administrativo y fundamenta la competencia de los tribu- 
nales administrativos es la finalidad del servicio público en vista de 
la cual se celebra” (Traité de droit constitutionel, t. TIL, pág. 41). 

Para Duguit, “el contrato es una determinada categoría jurídica, 
teniendo todos los contratos, en cuanto a sus elementos intrínsecos, 
los mismos caracteres” (L. Duguit, op. cit., t. UI, pág. 41). “Ha- 
blar de contrato de derecho público y de contrato de derecho pri- 
vado es hablar de cosas inexistentes; no cabe, por lo tanto, oponerlos 
como tampoco cabe por iguales razones hablar de actos de gestión 
y de actos de autoridad oponiéndolos entre sí. Existen contratos 
realizados por el Estado y actos realizados por él que no lo son. 
Pero oponer los contratos de derecho privado a los administrativos 
es dar apariencia jurídica a procedimientos más o menos hábiles 
por los cuales los detentados del poder tienden frecuentemente a 
substraerse a compromisos regularmente contraídos. Es preciso, de 
una vez, borrar del lenguaje de derecho esta expresión contrato 
de derecho público y hablar solamente de contrato” (L. Duguit, 
op. Cit., t. TL, núm. 80, pág. 4038; t. L, núms. 59-61). 

Si bien podemos admitir con Duguit, la existencia del género 
contrato, no creemos que el solo criterio de finalidad del servicio 
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público debe constituir el único elemento para diferenciar entre 
el contrato público y privado. 

Existen dentro del ámbito del contrato administrativo reglas 
especiales y procedimientos propios que por sí solos dan categoría 
de contrato público a esta clase de acuerdo. 

De ahí que la teoría enunciada por el profesor Duguit no cuenta 
en la actualidad con el favor de la jurisprudencia francesa, que se 
ha inclinado más bien en otro sentido. 

Opinión de Hauriou. En cuanto al tratadista Hauriou, a pesar 
de su autoridad reconocida en el derecho administrativo francés, 
no parece haberse pronunciado dogmáticamente sobre la materia. 
Si bien admite en la concesión una situación compleja compuesta 
de dos elementos, cláusulas reglamentarias y cláusulas contractua- 
les. Las primeras, que el Estado puede modificar por simple acto 
unilateral, son las que prestan fisonomía propia al instituto. El 
autor, a pesar de anotar la existencia de una situación contractual, 
no abunda en mayores consideraciones para estimar la concesión co- 
mo un contrato administrativo, ni desarrolla teoría alguna sobre esta 
figura (Hauriou, op. cit., pág. 905). 

La doctrina y jurisprudencia administrativa francesa, para dife- 
renciar los contratos del derecho privado de los derechos públicos, 
se han inclinado hacia la teoría de las cláusulas exhorbitantes del 
derecho privado. Estas cláusulas son connotativas del régimen jurí- 
dico especial de los contratos del derecho público. 

La naturaleza de estas cláusulas, llamadas exhorbitantes del 
derecho privado, está basada en la preeminencia jurídica que la ad- 
ministración pública tiene frente al particular contratante, y es de 
tal naturaleza que dentro del ámbito del contrato de derecho pri- 
vado, no tendrían validez jurídica. 

Creemos, que la inserción de tales cláusulas en el ámbito del 
contrato administrativo, es más bien una consecuencia que su causa 
determinante. 


TEORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO. 


Expuestas así, someramente, las doctrinas de los principales 
tratadistas que han querido ver en la concesión de servicios pú- 
blicos un simple acto unilateral emanado del poder público, expon- 
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gamos ahora las doctrinas que sostienen la existencia de una figura 
distinta, que se da en llamar contrato administrativo. Realmente, 
esta corriente, de tendencia más moderna, es la que cuenta con 
mayores sostenedores, entre los que revistan tratadistas de indiscu- 
tida autoridad. 

Entre otros, podemos citar nombres como Laband, Jellinek, Jéze, 
Rouviére, Himario, Brandeo Calvacanti, Bielsa, Barassi y otros que 
luego citaremos, y que, si bien difieren en modalidades más o me- 
nos ingeniosas sobre la naturaleza jurídica del instituto, parten tam- 
bién de la base del reconocimiento de la existencia del contrato 
sui géneris que se da en llamar administrativo. 

Sostienen que, si son admisibles los contratos del derecho pri- 
vado entre un particular y la administración pública, no habría 
razón para negar la posibilidad de otras convenciones contractuales 
que deban regirse por el derecho público. 

En realidad —como argumenta Bielsa—, la razón de las con- 
cesiones consiste en la necesidad de satisfacer el interés público, 
en el cual se objetiva la causa que las determinan. Toda causa 
distinta a esta suposición no constituiría, en realidad, su causa jurí- 
dica (R. Bielsa, op. cit., t. 1, pág. 309). 

Para todos estos tratadistas, existe evidentemente una marcada 
diferencia esencial entre la concesión y los contratos civiles. Pero 
esto no puede inducirnos a negar la primera, demostrada como 
queda la existencia del género contrato. 

Expresa Brandao Calvacanti (Tratado de direito administrativo, 
t. IT, pág. 311) que, fsi el contrato público o administrativo estu- 
viese totalmente equiparado a los demás, no existiría esta categoría 
especial de contrato cuyas normas son generalmente dictadas por 
el Estado, y que se rigen por principios especiales que el particular 
acepta cuando asume las obligaciones contractuales”. 

“Indudablemente, el contrato administrativo —y la concesión 
es su más importante y característico ejemplo— es una consecuencia 
del Estado de derecho, que no puede exigir de sus componentes 
la realización de ningún acto positivo o negativo si no lo hace ba- 
sado en un principio jurídico. Es evidente que si la ley no lo 
autoriza en forma expresa para que pueda hacerlo unilateralmente, 
sólo puede lograrlo mediante el libre consentimiento de quienes 


voluntariamente se obligan a ello” (Laband, Le droit public de 
Pempire allemand, t. 1L pág. 526) | 
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A. poco que analicemos las doctrinas de los tratadistas que 
sostienen que la concesión es un contrato del derecho administra- 
tivo, vemos que la mayoría de ellos admite en el instituto un acto 
complejo que tiene una face contractual y Otra de carácter regla- 
mentario. 

Debe señalarse a G. Jéze (Principios generales del derecho 
administrativo, t. TIL, pág. 363) como el tratadista que al estructu- 
rar la teoría del contrato administrativo sienta claramente esta com- 
plejidad. Para Jéze, la concesión de servicio público es así, fun- 
damentalmente, un contrato administrativo, en el sentido preciso del 
término, gobernado por cláusulas que están fuera de la órbita del 
derecho civil. Pero, lo que configura a la concesión precisamente 
como un contrato administrativo es, en esencia, la naturaleza espe- 
cial del servicio público, en que “la concesión no es más que una 
forma de gestión del mismo” (Jéze, op. cit., t. MI, pág. 870). 

Para el funcionamiento del servicio público bajo el régimen 
de la concesión, Jéze admite la existencia en dicho instituto de las 
cláusulas de carácter reglamentario y de las cláusulas de carácter 
contractual, y en ese sentido expresa: “La reunión en un mismo 
documento del contrato de concesión de servicio público y de las 
reglas generales de organización del servicio concedido no debe 
ocasionar confusión acerca de la naturaleza jurídica de ambos actos, 
que son muy diferentes. El servicio concedido sigue siendo un 
servicio público, y el acto de organización del servicio es jurídica- 
mente una ley, es decir, un acto creador de situación jurídica gene- 
ral impersonal” (situación reglamentaria). “El acto de concesión de 
la explotación del servicio público así organizado es un contrato, 
es decir, un acto creador de situación jurídica individual” (situación 
contractual ). | 

Por ello es que Jéze sostiene que cualquier modificación de la 
situación jurídica impersonal mo implica una extralimitación de 
poderes por parte del Estado (Jéze, op. cit., t. TIL, pág. 371). 

El ilustre tratadista que comentamos ha elaborado su teoría del 
contrato administrativo bebiendo en la rica fuente de la jurispruden- 
cia francesa. Pues el Consejo de Estado de aquel país, en una larga 
sucesión de sabios fallos, ha contribuído poderosamente a enrique- 
cer la doctrina del derecho administrativo. 

Por eso nos parece conveniente abundar más aún sobre la teo- 
ría sostenida por Jéze. “Lo que el concesionario debe hacer fun- 
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cionar —sigue diciendo este tratadista— es el servicio público, no. 
solamente tal como lo organiza el acta conexa al contrato de con- 
cesión, sino también conforme a las posibles modificaciones poste- 
riores. La autoridad pública competente no viola el contrato de 
concesión al modificar esta organización; no afecta este contrato 
en lo más minimo, sino que modifica la ley general e impersonal 
del servicio público concedido” (G. Jéze, op. cit., t. UI, pág. 372).. 

Como conclusión de todas estas consideraciones, Jéze define la 
concesión de servicio público como un contrato administrativo, pro- 
piamente dicho, que tiene por objeto la explotación de un servicio. 
público, el funcionamiento del mismo, que se realiza por cuenta. 
y riesgo del concesionario, y cuya remuneración consiste en el dere- 
cho que se le confiere de percibir una tasa por parte de los usua- 
rios del servicio público, fijada por una tarifa para todo el tiempo 
de la concesión (G. Jéze, op. cit., t. IL, pág. 362). Para él, -pues,. 
el objeto del derecho administrativo está constituído esencialmente 
por la organización de los servicios públicos. De allí arranca la 
importancia que tiene todo lo relacionado con los mismos. 

Rafael Bielsa (Derecho administrativo, t. L pág. 363) define 
la concesión de servicio público como un acto administrativo —con- 
trato de derecho público— por el cual se atribuye a una persona 
un poder jurídico sobre una manifestación de la administración: 
pública, con el fin de que ella gestione o realice el servicio pú- 
blico. Agrega que la concesión es un contrato administrativo, y 
que lo es por la naturaleza del acto jurídico que la genera y la 
pertecciona. 

Para este autor, los caracteres generales del instituto consisten 
en ser sinalagmático, conmutativo, oneroso e intuiti persone. .Si 
bien, por su configuración externa, la concesión se asemeja a los 
contratos del derecho privado, ella se rige por normas que la hacen: 
aparecer como una figura de naturaleza jurídica propia, pertenecien- 
te al derecho administrativo. 

Expresa Bielsa que ese acentuado carácter contractual privado: 
que en un principio se ha dado a las concesiones de servicio pú- 
blico sólo ha servido para conducir, especialmente a la jurispruden- 
cia, a conclusiones inaceptables y aun peligrosas para el interés: 


público. Cita como ejemplo la siguiente decisión jurisprudencial ar- 


gentina: “La Municipalidad no puede prohibir a los particulares 
que prestan servicios públicos otros actos que los expresamente 
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¿prohibidos por el contrato de concesión” COPIAN Els pág. 336, 
II 

Si se acepta esta teoría, el poder de policía del Estado quedará 
desvirtuado en lo referente al interés público, lo cual es inadmi- 
sible de acuerdo a las nuevas teorías sobre la naturaleza jurídica 
de la concesión. En resumen, para Bielsa, la concesión de servicios. 
públicos es, esencialmente, un contrato del derecho administrativo, 
de imperio y de gestión, siendo sus caracteres externos similares a 
los de los contratos del derecho privado. 

El tratadista argentino Zavalía (Tratado de derecho municipal, 
pág. 330), al estudiar la naturaleza jurídica de la concesión de ser- 
vicios públicos, analiza previamente las distintas teorías, tanto las 
privatistas como las que sostienen la existencia del contrato admi- 
nistrativo, y termina considerando que en la concesión —acto ad- 
'ministrativo— existen dos situaciones: la reglamentaria, o de derecho. 
público, y la contractual, o de derecho privado. 

Zavalía estima que el poder concedente regula integramente el 
servicio, es decir, que la situación reglamentaria o de derecho pú- 
blico del servicio domina y dicta sus normas al aspecto contractual 
del mismo. “Bien está —dice— que el derecho público domine en 
el contrato de concesión, pero no que por ello se quiera hacer del 
mismo una institución totalmente desvinculada del derecho privado. 
No hay que perder de vista la propiedad de los hechos, y éstos 
acreditan que en los actos preparatorios anteriores a toda concesión 
hay una escala de situaciones que son necesariamente del derecho 
privado, y que imprimen carácter al acto, situaciones que brotan 
del hecho de que la prestación de un servicio público, bajo el ré- 
gimen de la concesión, no se impone manu militari sino que pacta.” 
Para Zavalía, la concesión es, en consecuencia, una figura mixta, 
sujeta al régimen del derecho privado y del derecho público. 

Bercaitz, en su Teoría general de los contratos administrativos, 
no acepta bajo ningún concepto la doctrina que ve en la concesión 
un acto complejo, a la vez contractual y reglamentario. A pesar 
de reconocer que ella constituye la doctrina más autorizada y más 
compartida del momento, sostiene que el contrato de concesión 
de servicios públicos constituye siempre una unidad, aun cuando 
lo integren los dos tipos de cláusulas a que nos hemos referido 
antes, las contractuales y las reglamentarias. Estas últimas son mu- 
tables y las primeras son inmutables; pero todas son cláusulas del 


» 
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mismo contrato. Por ello considera impropio hablar de tal o cual 
situación, como si se tratara de un acto mixto O complejo. La con- 
«cesión constituye para él un acto único, bilateral, de derecho pú- 
blico en todos sus aspectos, y no dos actos yuxtapuestos, unilateral 
y reglamentario el uno, y bilateral y contractual el otro. El contrato 
de concesión es un contrato del derecho público. Luego, como tal, 
tiene un contenido mutable en función del servicio público, de la 
necesidad pública que trata de satisfacer. La administración pú- 
blica puede introducir en ese contrato todas las modificaciones que 
perentoriamente exijan las necesidades públicas. Si esas modifica- 
ciones alteran el contenido, la parte contratante tiene el derecho 
a ser indemnizada o a solicitar la rescisión. 

Algunas de las cláusulas del contrato se referirán, sin duda, a 
la forma en que el servicio debe organizarse y prestarse, asegu- 
rando así su regularidad, su continuidad, su generalidad y su uni- 
formidad; otras, en cambio, se referirán a las sanciones; otras a los 
beneficios; pero siempre todas las cláusulas incluídas en el con- 
trato serán contractuales. Para Bercaitz, mal podría entonces ha- 
blarse de cláusulas reglamentarias y cláusulas contractuales, o de 
dos situaciones; salvo que se llegue a negar la existencia misma del 
contrato administrativo, como lo hace Berthelemy al expresar que 
“lo concedido es, propiamente hablando, un servicio público a ex- 
plotar. Luego, las condiciones en las cuales se efectuará esa explo- 
tación no son de naturaleza contractual sino de naturaleza regla- 
¿mentaria”. 

De ahí, pues, que para Berqaitz todas las cláusulas que inte- 
gran ese vínculo son contractuales, pero contractuales del derecho 
público; y las modificaciones que el poder administrador introduzca 
en ellas por razones jurídicas no implican violación alguna del con- 
trato de concesión (Bercaitz, Teoría de los contratos administrativos, 
pág. 160). 

Phillipe Comte, en su Essai d'un thevorie d'ensemble de la consse- 
tion de service publique, al comentar la naturaleza jurídica del 
servicio público, no agrega gran cosa a los conceptos expresados. 
En tal sentido, sólo expresa: “La ejecución, la reglamentación del 
servicio responden a la necesidad de asegurar la satisfacción más 
rápida y más completa de las necesidades del público. Las vofun- 
tades particulares deben doblegarse ante las necesidades superiores 
«del servicio.” Así, para Comte, la situación contractual se encuentra 
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supeditada a la disposición de orden público que el Estado con- 
cedente dicta en beneficio del buen funcionamiento del servicio, 
conservando, claro está, el equilibrio financiero para que el conce- 
sionario no sufra perjuicios que puedan incidir en su economía pri- 
vada, lo que a su turno se reflejaría en la prestación del servicio. 

Comte aconseja la implantación de un sistema diferente de la 
concesión: el de la regie. La regie es una forma de gestión pública 
«dlistinta de lo que conocemos por concesión, en la cual la función 
rectora del Estado adopta una situación preponderante. 

La regie es susceptible de adoptar tres modalidades. Puede ser 
simple, interesada o cooperativa. La primera se cumple cuando la 
administración queda a cargo directo del Estado. En la regie inte- 
resada, el Estado otorga facultades a un particular para la admi- 
nistración del servicio público, concediéndole ciertos privilegios en 
compensación a su gestión. En cuanto a la regie cooperativa, ella 
sería una situación intermedia entre la administración pura y sim- 
ple de un servicio público, por parte del Estado, y la noción clá- 
sica de la concesión (P. Comte, Essai d'une theorie d'ensemble de la 
Cconssession de service publique, 1934). 

Se hace evidente, en consecuencia, la diferencia de la natura- 
leza jurídica de ambos institutos, fundamentalmente con respecto a 
la regie interesada, donde el particular no corre riesgo alguno de 
los que son consustanciales a la explotación de toda concesión. En 
realidad es, pues, el particular un simple administrador del Estado. 


DOCTRINA SENTADA POR LA CUARTA CONFERENCIA DE ABOGADOS REALIZADA 
EN LA ARGENTINA. 


La Comisión encargada de estudiar en la Argentina los distin- 
tos aspectos legales de la concesión de los servicios públicos presen- 
tó un despacho firmado por juristas de reconocida autoridad de aquel 
país, entre los cuales se contaban Bielsa, Corominas Segura, Villegas 
- Basavilbaso y otros. El despacho fué aprobado por unanimidad. 

En realidad, la función de conferencias de esta indole no es 
legislativa sino meramente doctrinaria, pero sus mociones son de 
indiscutible valor para los proyectos legislativos, y sirven de base 
para el caso de que no se dicte por el Congreso una ley orgánica 
sobre el régimen de las concesiones. 

El despacho expresa textualmente en su capítulo segundo: “La 
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concesión no es un contrato de derecho privado sino un contrato 
de derecho administrativo, acto jurídico complejo, creador de dos 
situaciones jurídicas distintas: una legal o reglamentaria, y otra 
contractual de derecho administrativo; es un acto de imperio y de 
gestión.” 

Como vemos, la Cuarta Conferencia de Abogados se adhiere, 
de manera franca y rotunda, a la doctrina francesa del contrato 
administrativo sostenida por Jéze y otros, doctrina que actualmente 
es —debemos señalarlo— la que cuenta con mayor número de adep- 
tos. Así lo expresa también el miembro informante de aquella con- 
ferencia, Villegas Basavilbaso. En la referida exposición de motivos 
sobre el régimen jurídico de la concesión de servicios públicos, al 
tratar sobre la naturaleza jurídica de esta figura, delimita expresa- 
mente las características especiales que la diferencian de otras figu- 
ras similares del derecho privado, y dice: “El contrato de concesión 
presenta caracteres que no se encuentran en los contratos civiles, 
diferencias substanciales que no permiten confundirlos.” Más ade- 
lante, hace notar que el concedente Estado, lato sensu, concurre al 
acto de la concesión investido de una superioridad que no tiene el 
concesionario; no existe, por ende, igualdad entre las partes. 

En síntesis, podemos considerar que la doctrina sustentada por 
este Congreso implica la consagración del principio que establece. 
que la concesión debe ser considerada como un contrato adminis- 
trativo en que la situación reglamentaria es la más importante, a 
tal punto que domina por completo el aspecto contractual del ins- 
tituto. Esto último implica sólo la garantía de los derechos adqui- 
ridos por el concesionario para el caso de que el poder concedente 
tuviera que modificar los términos de la concesión en interés de la 
colectividad; pues, de acuerdo con el principio constitucional que 
garantiza el derecho de propiedad del concesionario, nadie puede 
ser privado de un derecho legítimamente adquirido sin previa in- 
demnización. De esta manera, el equilibrio económico financiero 
de la concesión no se rompe en perjuicio del concesionario. Por 
otra parte, si no se sustentara este principio, nadie tomaría en la 
práctica sobre sí un riesgo tan grande para la explotación del servicio. 

La concesión es una delegación de un poder jurídico que el 
Estado hace a favor de un particular, que se llama concesionario, 
para que en su nombre y representación preste a la colectividad 
un servicio que por su generalidad se llama público. Con respecto 
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a esta delegación de poder, el Congreso de Abogados adoptó la 
siguiente resolución: “La delegación no implica para el poder con- 
cedente renuncia de sus facultades; sólo atribuye al concesionario 
las indispensables para la realización del servicio, en la forma y 
modo establecidos o que establezca el poder concedente.” Esta 
delegación, que se opera en favor del concesionario, no puede con- 
siderarse perfecta, a tal punto que el mismo pretenda ser único 
apreciador de las necesidades de los beneficiarios del servicio pú- 
blico concedido. 


VALOR DE LAS DECISIONES JURISPRUDENCIALES. 


Puede afirmarse que las decisiones jurisprudenciales son las 
que han servido mejor para caracterizar la naturaleza jurídica de 
la concesión de servicios públicos. En la legislación francesa existe 
el Consejo de Estado, institución que ha desempeñado una extensa 
labor en materia de servicios públicos. Este organismo constituye 
la instancia suprema de la jurisdicción administrativa, pues los tri- 
bunales civiles carecen de competencia para juzgar los litigios plan- 
teados por la administración pública. 

En Francia, cuando cobró actualidad la aplicación de la ener- 
gía eléctrica para el servicio de alumbrado, existían en diversas 
comunas concesiones exclusivas para el servicio de iluminación a 
gas. La cuestión se planteaba entre el derecho adquirido del con- 
- cesionario de este último servicio y el legítimo interés del público 

de mejorar el servicio con la aplicación de un elemento nuevo, como 
era la energía eléctrica. El Consejo de Estado solucionó el con- 
flicto en forma justa y equitativa, expresando lo siguiendo: “Cuando 
las autoridades municipales están en situación de otorgar una con- 
cesión de alumbrado público, existiendo ya una concesión anterior, 
o explotación con privilegio exclusivo, para el alumbrado a gas, 
se le da al primer concesionario la opción para hacerse cargo del 
huevo servicio. Si acepta, el asunto queda concluído, y si no acepta, 
la comuna otorga la nueva concesión a un tercero” (Compañía de 
Gas de Deville-les-Romen, 10 enero 1908). 

En otro caso —el de la Compañía Francesa de Tranways de 
Marsella— se disentía sobre la cuestión de si la autoridad podía 
imponer al concesionario obligaciones superiores a las estipuladas 
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en el contrato. L. Blum expresaba lo siguiente al respecto: “Que 
el contrato mismo puede prever que las necesidades del servicio 
público excederían un día las bases del acuerdo financiero, de a 
equivalencia financiera y comercial que ha consagrado. Pero si el 
contrato no lo prevee, será menester que la intervención del Estado 
supla el silencio. El Estado no puede desinteresarse del servicio 
público una vez concedido” (cit. p. R. Bullrich, Concesión de 
servicio público). 


Hemos dicho ya que la concesión representa una delegación, lo 
cual significa que constituye un medio de acción indirecta, pero 
no equivale a un abandono. 


Resumiendo, podemos establecer que el criterio del Consejo de 
Estado ha consistido: 


£ 


12 en consagrar el derecho de la administración pública a 
intervenir en los servicios públicos concedidos cuando una necesidad 
de orden general así"lo aconseja; 


22 en admitir la procedencia de la indemnización cuando el 
equilibrio financiero queda roto en perjuicio del concesionario. 

En los Estados Unidos de América, la prestación de los ser- 
vicios públicos por el medio legal de la concesión ha adquirido 
un desarrollo enorme. Y la Suprema Corte de aquel país ha sos- 
tenido invariablemente, en todos los casos, la inviolabilidad de los 
contratos de concesión. 


Como ejemplo típico de esta uniforme jurisprudencia, pode- 
mos citar el caso “Chicago North West Tranways 0. United States, 
26 Law”, Ed. 1891. La Suprema Corte sostuvo entonces que “los 
Estados Unidos responden por los daños causados por el incumpli- 
miento de sus contratos, en los mismos principios y en la misma 
extensión que un particular”. 


El profesor W. B. Munro expresa: “Que en materia de con- 
trato, la comuna está sujeta sustancialmente a las mismas reglas 


que los individuos y las corporaciones privadas; no tiene privilegios 
por ser una Public Corporation.” 


La jurisprudencia de la Suprema Corte argentina ha sido cla- 
ramente expuesta en fallos reiterados, considerando a la concesión 
de servicios públicos como un contrato del derecho público, admi- 
nistrativo, bilateral, vinculativo para ambas partes, en el sentido 
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de crear derechos y obligaciones que ambos contratantes se com- 
prometen a cumplir, 


En el caso de Pedro Emilio Bordieu, contra la Municipalidad 
de la Capital Federal expresó: “Que los derechos emergentes de 
una concesión establecen a favor del concesionario la protección 
emergente del derecho de propiedad consagrado en los artículos 14 
y 17 de la Constitución nacional argentina.” El fallo mencionado: 
consagra el siguiente principio: “Los derechos emergentes de una 
concesión de uso sobre un bien del dominio público, o los que 
reconocen como causa una obligación de la autoridad del Estado: 
en favor de los particulares se encuentran tan protegidos por las. 
garantías consagradas en los artículos 14 y 17 de la Constitución 
como pudiera serlo el titular de un derecho real de dominio.” 

El hecho de que la Suprema Corte haya sostenido invariable- 
mente la obligatoriedad de los contratos celebrados por el Estado 
no es óbice para el ejercicio del poder de policía por parte del ente 
administrador. 

El poder de policía del Estado es una facultad inalienable e 
inherente a su esencia misma, y constituye el contrapeso que el 
poder administrador opone para asegurar los beneficios del ser- 
vicio público, a fin de que él sea prestado en idénticas condiciones. 
en que lo sería por el Estado mismo. 

Bastan estas breves referencias a las decisiones jurisprudenciales 
sobre la concesión de servicios públicos para apreciar cuan grande 
ha sido su aporte para enriquecer la doctrina sobre la materia. 


CONCLUSIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCESION. 


Al hacer la revisión de las diversas teorías doctrinarias que 
tratan de explicar la naturaleza jurídica de la concesión, hemos visto 
que todas las construídas con mayor o menor dosis de dialéctica y 
de lógica pueden clasificarse en cuatro grupos principales. 

El primero de ellos comprendería a los sostenedores de la teoría 
privatista, para los cuales la concesión constituye un contrato del 
derecho privado, puro y simple. 

Ea segunda agrupación, orientada principalmente por la auto- 
rizada opinión de O. Mayer y sus sostenedores, ve la concesión como 
un simple acto administrativo y no como un contrato. Vale decir, 
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que la ve como una manifestación de carácter unilateral, emanada 
del Estado, donde no existe ningún acuerdo contractual, 

Los otros dos grandes grupos de opinión doctrinaria ven en el 
instituto que nos ocupa la configuración de un contrato, no del 
derecho privado, sino del derecho público, que no puede ser otro 
que el administrativo. Pero, si bien ambas agrupaciones entienden 
que la concesión es un contrato administrativo, la tercera se distin- 
gue de la cuarta al considerar la concesión como un total acuerdo 
contractual, homogéneo, mientras que el último punto de vista en- 
tiende que el instituto es un acto complejo, que concilia dos situa- 
ciones, una eminentemente contractual y otra reglamentaria. 

Creemos innecesario insistir sobre las razones jurídicas que en 
la actualidad podrían justificar el concepto privatista. Antes del 
desarrollo del derecho administrativo podría justificarse el asidero 
jurídico de tal opinión. Pero con el actual desarrollo de esta dis- 
ciplina, tenemos que descartar totalmente la posibilidad de hallar 
la naturaleza jurídica de la concesión en la misma fuente del dere- 
cho privado que tienen los contratos en general, 

La concesión de servicios públicos es un instituto que por su 
nacimiento y su evolución pertenece íntegramente al derecho ad- 
ministrativo. Que en un principio, por su morfología externa, haya 
tenido similitud con los contratos del derecho privado no justificaría 
hoy la inclusión de la figura dentro del marco rígido del derecho 
civil, y 

Descartada totalmente tal posibilidad, debemos buscar la na- 
turaleza jurídica de la concesión dentro de las normas del derecho 
administrativo. Sobre esto no cabe discusión, como acertadamente 
lo ha expresado O. Mayer diciendo: “Existe todavía la idea falsa 
de que todos los derechos de las personas privadas respecto del 
Estado deben necesariamente pertenecer al derecho civil.” La po- 
sición del derecho administrativo actual es, hasta cierto punto, si- 
milar a la del jus gentium romano con respecto al derecho quiritario. 
Con la hegemonía de Roma en el mundo antiguo, el derecho quiri- 
tario, extremadamente rígido en sus reglas, se convirtió en un cuer- 
po de leyes vacío y arcaico, que no estaba a tono con la evolución 
jurídica del Imperio. Ciertos institutos no tenían cabida dentro 
del cuerpo rígido del jus civile romano, pero ese pueblo, esencial- 
mente realista, creó al lado del cuerpo civil de los quirites, rígido 
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y formalista, otro cuerpo de leyes, de carácter universal y flexible, 
en Cuyo marco tuvieron ubicación las nuevas figuras jurídicas. 

Fenómeno parecido ha ocurrido luego en el mundo moderno 
con el nacimiento y desarrollo de nuevas instituciones que, reba- 
sando la órbita del derecho civil, han hecho necesaria la estructu- 
ración de otras disciplinas, entre las que se cuenta la rama del dere- 
cho administrativo. Sobre tal punto de vista, la doctrina moderna, 
como asimismo la jurisprudencia, está plenamente de acuerdo. 

Por otra parte, no nos seduce la explicación que O. Mayer y la 
escuela alemana pretenden dar del instituto que nos ocupa, ori- 
llando hasta cierto punto la médula del problema al considerarlo 
como un acto administrativo de simple carácter unilateral. Es in- 
cuestionable la existencia de una posición contractual del conce- 
sionario frente al concedente, lo mismo que la posición contractual 
del usuario del servicio. 

Sólo nos queda, pues, por esclarecer si la concesión de servi- 
cios públicos es un contrato administrativo de perfecta unidad mor- 
fológica o si la figura reviste una dualidad completa que permitiría, 
al lado de las cláusulas esencialmente contractuales, ciertas normas 
reglamentarias que modifican la perfecta igualdad jurídica de las 
dos partes de la convención. 

Es indudable que en el acto jurídico de la concesión de ser- 
vicios públicos existen cláusulas de índole distinta, reglamentarias 
y contractuales. ¿Pero qué necesidad hay de admitir que tal dua- 
lidad conspira contra la unidad de la institución? ¿No ocurre una 
cosa similar en el derecho civil con la institución del matrimonio, 
que es así un contrato sui géneris por existir en el mismo, al lado 
de las cláusulas contractuales, otras de carácter reglamentario que 
las partes no pueden modificar? 

En el acto jurídico de la concesión de servicios públicos deben 
distinguirse dos fases del mismo proceso, que coexisten perfecta- 
mente. En la primera fase, el poder concedente, obrando juri im- 
peri, organiza y fija las normas fundamentales sobre las cuales el 
servicio público debe ser prestado, normas que más tarde el mismo 
Estado podrá modificar atendiendo esencialmente al fin de la uti- 
lidad pública del servicio. En la segunda fase, se cumple la adhesión 
del concesionario en forma contractual, atendiendo al fin utilitario, 
es decir, al aspecto económico de la prestación. Ambos fines son 
respetables, pero atendiendo a la razón sustancial del Estado, ló- 
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gica y jurídicamente debe prevalecer el primero de estos objetivos. 
sobre el segundo. Si al prevalecer, lesiona la segunda de estas 
finalidades, el equilibrio jurídico, de carácter esencialmente con- 
tractual, tiene que ser restablecido por la indemnización. 

Estas dos situaciones, la reglamentaria y la contractual, con 
que los autores del derecho administrativo de la escuela francesa 
caracterizan a la concesión, no son nada más que la consecuencia: 
del equilibrio que debe existir entre los intereses, algunas veces. 
contrapuestos, de los sujetos de la relación que intervienen en el 
instituto, oposición que nace de la doble finalidad que busca este 
contrato administrativo. | 

En la concesión de un servicio público, el Estado persigue pri- 
mordialmente la satisfacción de una necesidad pública, mientras 
que, por su parte, el concesionario busca preferentemente un fin 
utilitario. Es el incentivo del lucro, al igual que en la mayoría 
de las empresas humanas, lo único que le mueve a tomar sobre sí 
el riesgo de la explotación del servicio, y justo es, pues, que quiera 
asegurarse ciertas condiciones que se contemplan precisamente en 
las cláusulas contractuales del instituto. En cambio, como lo aca- 
bamos de señalar, el fin jurídico del Estado es distinto. Consiste 
en la satisfacción de una necesidad pública, y es en virtud de esta. 
dualidad causídica que el poder concedente del servicio público 
obra jure imperi y reglamenta las normas a que debe ajustarse la 
concesión para que satisfaga los altos intereses de la colectividad. 
Aquí el poder de policía, facultad inalienable del Estado, regula la. 
aplicación de la concesión. 

De la dualidad de intereses perseguidos por ambas partes nace 
la complejidad del acto. Esta complejidad se caracteriza como una 
situación reglamentario-contractual, 


Capitulo V 


EL ESTADO FRENTE A LA CONCESION 
DE SERVICIOS PUBLICOS 


PODERES DEL CONCEDENTE. 


La concesión de servicios públicos involucra cuestiones de sumo 
interés en lo referente a los derechos y obligaciones del concesio- 
nario y del concedente, como asimismo a las relaciones de los usua- 
rios frente a la concesión. Ella es, según se ha visto, un acto 
jurídico generador de derechos y obligaciones, tanto para el con- 
cesionario y concedente como para los usuarios. 

Cualquiera sea la naturaleza de la concesión y la forma que 
ella adopte, estos derechos y obligaciones deben determinarse aten- 
diendo a reglas generales que se comprenden tanto en la situación 
reglamentaria como en la situación contractual del instituto. 

El servicio público es, por su naturaleza, una función propia del 
poder administrativo, sea éste el Estado, la provincia o el municipio; 
pero por razones de carácter económico financiero, en ciertos casos, 
y técnicos, en otros, la explotación de un servicio puede ser con- 
cedida a una entidad privada que, a su costa y riesgo, construye 
la obra que servirá para satisfacer ese servicio y, a la vez, para 
explotarlo. 

Ya hemos visto cómo la explotación del servicio tiene para el 
concesionario un fin causídico distinto que para el poder conce- 
dente. El móvil fundamental del concesionario es un fin eminen- 
temente utilitario, mientras que el interés que impulsa al poder 
público a entregar a una entidad privada la explotación del ser- 
vicio es una finalidad enderezada esencialmente al mejor logro del 
bienestar colectivo, aspirando al máximo de rendimiento y eficien- 
cia con el mínimo de costo. 
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De allí que en la concesión de servicios públicos existan nece: 
sariamente intereses contrapuestos. Y de este conflicto de intereses 
nace la necesidad de fijar los derechos y obligaciones de cada parte. 


Estos derechos y obligaciones pueden determinarse atendiendo 
a las siguientes reglas de carácter general: 


12 El servicio público cuya explotación se concede debe ser 
realizado en la forma convenida y exigida por el interés público. Tal 
sería el fin de la concesión. 


2? El poder concedente atribuye a una persona determinada, 
pública o privada, mediante la concesión, un derecho personal, de 
carácter temporal, puesto que el concedente continúa siendo el titu- 
lar del servicio. De aquí el carácter siempre transitorio de las ges- 
tiones por concesión. 


O 


3% Cuando la concesión tiene por objeto un servicio público 
la prestación, por la razón antes indicada, entraña para el poder 
administrador un deber de vigilancia y contralor, en virtud del cual 
puede en cualquier momento modificar las condiciones del servicio 
concedido, imponer medidas coercitivas al concesionario y, finalmen- 
te, hasta declarar la caducidad de la concesión. 


FUNDAMENTO JURIDICO DEL PODER DE POLICIA. 


Asi, pues, el poder concedente, al otorgar a una entidad pri- 
vada la explotación de un servicio público, continúa ejerciendo un 
poder jurídico sobre dicho servicio, objeto de la concesión. El po- 
der público no ha podido enajenar una atribución que le es inhe- 
rente a su esencia misma, pues en principio la concesión es sólo 
un régimen de excepción. 

La concesión de un servicio público trae aparejada, en benefi- 
cio del concesionario, una serie de prerrogativas y privilegios, tales 
como exoneración de impuestos, monopolios, expropiaciones, que 
más adelante estudiaremos al detalle. Pero todas estas ventajas son 
sólo atribuciones propias del poder público, que se derivan hacia 
el concesionario para otorgar por ese medio condiciones más ven- 


tajosas y menos onerosas para la colectividad, es decir, para los 
usuarios del servicio. 


day s . . . 
Por tal circunstancia es que no puede dejar de someterse dicho 
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servicio al control del poder concedente, ya que, como se ha seña- 
lado antes, el fin perseguido por el concesionario en la explotación 
es el económico, distinto de la finalidad buscada por el concedente, 
que no es otra cosa que la satisfacción de las necesidades colectivas. 

La ley de concesión sirve de base para el control del Estado, 
pero no constituye el único criterio ni el de mayor importancia, 
Existe también el otro elemento, del cual puede afirmarse que es 
el rector de la intervención estatal en cualquier clase de conce- 
siones. Y ese otro elemento es el poder de policía, 

Este poder, derivativo esencial de la soberanía del Estado, al 
par que constituir un derecho del concedente, involucra también 
una obligación del poder público para con los usuarios, en virtud 
de la tutela jurídica del Estado sobre los intereses en juego de la 
colectividad. 

Policía es —según lo expresa Mayer— “una forma de manifes- 
tación de la actividad administrativa encaminada a garantizar cel 
orden jurídico estatal” (O. Mayer, Droit administratif allemand, 
t. IL, pág. 1). 

En el derecho administrativo del Paraguay, el poder de policia 
está expresamente establecido por la Constitución nacional del año 
1870 y por el artículo 19 de la Constitución del año 1940. En la 
parte referente a los derechos y garantías, esta última establece: 

- conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio”... En efecto, 
los derechos reconocidos al individuo no pueden ser considerados 
de ninguna manera como absolutos, pues ni el espíritu ni la letra 
de la Constitución lo consagra así. El concesionario no puede in- 
vocar como un derecho de propiedad intocable la concesión otor- 
gada en su beneficio, porque tal cosa equivaldría a consagrar la 
arbitrariedad de la ley, aparte de que este poder de contralor, 
fundado en el poder de policía, constituye un derecho y a la vez 
una Obligación inalienables e inherentes a la esencia misma de la 
soberanía del Estado. 

El concepto del poder de policía está íntimamente ligado con 
la noción de orden público, siendo el primero la forma de que el 
poder público se vale para salvaguardia del segundo. Claro está 
que aquí nos referimos al orden público interno, en contraposición 
al concepto de orden público internacional. 

Bielsa (Derecho administrativo) define el poder de policía como 
la facultad o potestad jurídica que tiene la administración pública 
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para establecer limitaciones y de ejercer coactivamente su autoridad 
con el fin de regular el uso de la libertad personal, y de promover 
el bienestar general. Este autor, citando a Orlando, establece dis- 
tinciones de dos órdenes de relaciones jurídicas diferentes en el po- 
der de policía; un orden de relaciones correspondiente al derecho 
conctitucional, y otro al derecho administrativo. “El primero es más 
general por refirirse más extensamente a la libertad individual, en 
todas sus formas, al paso que el derecho administrativo lo considera 
desde el punto de vista del deber que a la autoridod incumbe de 
tutelar el orden y la seguridad pública contra las causas que los 
perturban.” 

Con ser tan importante el fundamento jurídico de la interven- 
ción del Estado, no es fácil encontrar una definición comprensiva 
del concepto. En realidad, la noción del poder de policía es una 
noción moderna y, de acuerdo a lo expresado por Vázquez (Poder 
de policía, pág. 12), ella es la traducción de un concepto elaborado 
por los tribunales americanos a medida que se suscitan casos par- 
ticulares en que se debaten presuntas violaciones a las facultades 
del gobierno federal. Por esta circunstancia, es difícil hallar una 
disposición legal que establezca concretamente qué comprende el 
poder de policía, expresando al mismo tiempo sus limitaciones. 

Si la actividad irrestricta del individuo es incompatible dentro 
del Estado de derecho, con mayor razón se justificaría el poder de 
la intervención estatal en lo referente a las concesiones de servicio 
público. Como ha expresado Vázquez, el concepto de poder de 
policía debe ser buscado más en los casos concretos de jurispruden- 
cia que en los textos doctrinarios. 

N. Calvo, en su libro Decisiones constitucionales (t. IL, pág. 243, 
n. 2414), transcribe un fallo de la Suprema Corte de los Estados 
Unidos que expresa: “El poder de policía de un Estado es uno 
de los diferentes medios de la soberanía para llenar el gran propó- 
sito del bien del Estado. Poderes del Estado y poderes soberanos 
significan lo mismo.” | 

Es interesante consignar, por lo comprensivo, el concepto que 
del poder de policía nos da el constitucionalista Cooley en su obra 
Constitutional limitations. Dice así: “El poder de policía de un 
Estado en un sentido amplio comprende un total sistema de regu- 
lación interior, por el cual el Estado busca, no sólo preservar el 
orden público y prevenir ofensas contra sí, sino también establecer 
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para la vida de relación de los ciudadanos aquellas reglas de buenas 
maneras y de buena vecindad que se suponen eficientes para pre- 
venir conflictos de derecho y para asegurar a cada uno el goce in- 
interrumpido de lo suyo propio, hasta donde es razonablemente com- 
patible con igual goce del derecho de los demás.” Como se ve, para 
este autor, el concepto del poder de policía es en extremo amplio, y 
el bienestar público es la razón fundamental de las facultades que 
este poder involucra. 

Nicolás Calvo, antes citado, transcribe otro fallo interesante de 
la Suprema Corte de los Estados Unidos, en que se establece que la 
razón de confort y bienestar de la sociedad es uno de los funda- 
mentos del poder de policía. Y fallos como los citados, donde se 
esclarecen los fundamentos de tal facultad estatal, son muy nume- 
roOSOS. 

De todos ellos podemos deducir que siempre que existan inte- 
reses colectivos en juego, se justifica el imperio de ese poder. Y 
con mayor razón, entonces, en las concesiones de servicios públicos 
donde, aparte de la razón apuntada, el Estado está obligado a velar 
por el fiel cumplimiento de las cláusulas del contrato, asegurando 
así la eficiencia del servicio. 

De lo expuesto se deducen claramente las facultades que el 
poder de policía entraña, con mayor fundamento en el Estado mo- 
derno, que se caracteriza por la constante tendencia a una mayor 
ingerencia estatal en las relaciones privadas de los individuos. 

Pero, por más discrecional que sea esta facultad de intervención 
del Estado en todos los órdenes de la actividad colectiva, no pueden 
deducirse de las razones expuestas que ella debe revestir un carác- 
ter absoluto ni que “la razón de Estado” lo justifique todo, como 
acertadamente sostiene otro fallo de la Suprema Corte de los Esta- 
dos Unidos (N. Calvo, op. cit., t. I, pág. 370, n. 1345) que dice: 
Bajo el color de leyes policiales, la legislatura no puede destruir 
ni alterar las franquicias ni el derecho, o poder alguno esencial a su 
ejercicio benéfico.” La doctrina que este fallo sostiene tiende a 
evitar que, so pretexto de un control excesivo, se llegue a desvirtuar 
la finalidad de la ley; pero se hace difícil fijar un límite infran- 
queable a este poder, pues el ejercicio razonable del mismo debe 
ser juzgado en cada caso particular que se plantee, constituyendo 
una cuestión de hecho mejor que de derecho. 

En el Paraguay, la Constitución nacional limita expresamente el 
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poder de policía del Estado evitando que, con la simple invocación: 
del interés público, éste pueda caer en graves excesos. Expresa el 
artículo 62 de la Constitución: “Los principios, garantías y obliga- 
ciones y derechos proclamados por esta Constitución no pueden ser 
desvirtuados por las leyes que reglamentan su ejercicio.” 

La enmienda 14 de la Constitución de los Estados Unidos tiene 
también por fin ejercer esa saludable limitación al poder omímodo: 
del Estado cuando dispone: “Ningún Estado puede despojar a per- 
sona alguna de la vida, libertad y propiedad sin el debido proceso 
legal, ni negarle, dentro de su jurisdicción, igual protección de las 
leyes.” 

La Suprema Corte argentina ha dejado establecido que, tra- 
tándose de contratos donde las razones de interés colectivo son de: 
mayor peso que el interés de los concesionarios, el Estado conce- 
dente de una obra de servicio público tiene la facultad de ampliar 
los requisitos iniciales, conforme lo demanden las circunstancias que 
se presenten, para asegurarse plenamente la prestación del servicio, 
pero no puede hacerlo sin la justificación de las nuevas necesidades, 
sin la notificación al concesionario de esas nuevas exigencias y sim 
el resguardo de las garantías previstas en los artículos 14 y 17 de 
la Constitución argentina (Vázquez, op. cit., pág. 32). 

Siendo, pues, limitable la facultad del poder de policía, ¿cuál 
debe ser el criterio adoptado por el Estado para dictar sus normas? 
La jurisprudencia y la mayoría de los autores están contestes en 
establecer que dichas normas deben ser justas, razonables y gene” 
rales. Pero aún dentro de este criterio algo vago de apreciación, es 
variable el acuerdo en cada caso particular. 

Para precisar mejor el concepto del poder de policía conviene 
distinguir la diferencia que existe entre éste y el dominio eminente 
del Estado. Aparentemente, ambos conceptos podrían confundirse, 
pero existen diferencias en cuanto a su consecuencia jurídica, dife- 
rencias que desvirtúan esta falsa similitud. Los dos conceptos ema- 
nan de un mismo origen, cual es la soberanía del Estado; ambos son 
manifestaciones de ella. La diferencia consiste en que, mientras. 
el dominio eminente que el Estado llegara a ejercer cambia la 
situación de derecho del individuo, el ejercicio del poder de po- 
licia sencillamente reglamenta el ejercicio de un derecho, sin des- 
pojarlo de ninguno de sus atributos. De ahí que una medida de 
policía no es indemnizable en principio, al paso que el ejercicio del 
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dominio eminente por parte del poder público tiene que ser indem- 
nizable cuando despoja a un individuo de un derecho legítimamente 


adquirido. 
FORMAS DE CONTROL DEL PODER CONCEDENTE. 


El control del servicio que el concedente tiene en virtud del 
poder de policía queda establecido en la ley legal de concesión. La 
numeración que puede hacerse en la ley respectiva es meramente 
enunciativa, y no taxativa; y esta facultad reglamentaria debe 
ser aceptada por el concesionario, aún las reglamentaciones poste- 
riores al otorgamiento de la concesión, siempre que el interés colec- 
tivo así lo reclame, sin que por ello deba entenderse que dicho 
poder vulnera el derecho adquirido del concesionario. En una con- 
cesión de largo plazo es materialmente imposible prever por anti- 
cipado todos los accidentes propios de la explotación de un servicio 
público. Cualquier medida reglamentaria dictada por el concedente, 
que llegara a vulnerar las cláusulas financieras de la concesión, fa- 
culta al concesionario a reclamar una justa compensación, que en la 
mayoría de los casos se traduce en un aumento de las tarifas del 
servicio. : 

El control del poder concedente se efectúa en tres momentos. 
Antes de la construcción de la obra, con la revisación de los planos 
y del plan general de financiación. Durante la construcción de la 
Obra destinada al servicio público, con la inspección de los trabajos. 
Y, por último, durante la explotación del servicio, es decir, mien- 
tras el usuario se beneficia con él, velando por la eficiencia del 
mismo. 


La primera y segunda de estas ingerencias estatales equivalen 
a un control puramente técnico, cuya naturaleza varía de acuerdo a 
la índole del servicio que es objeto de la concesión. Ya sean obras 
de salubridad, provisión de energía eléctrica, transporte por ferro- 
carril o telecomunicaciones, este control financiero de las obras está 
justificado ante las consecuencias que para los usuarios tendría un 
servicio técnicamente deficiente. Con respecto al plan de financia- 
ción de las obras, cobra importancia para cierta clase de inversores 
de capital. Es sabido que obras de la naturaleza que nos ocupa 
son financiadas comunmente por consorcios de capitales formados 
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exclusivamente para tal objeto, consorcios que lanzan acciones a la 
subscripción pública para ser adquiridas generalmente por el alto 
interés que devengan. | 
En ese caso el contralor del poder público impide que me- 
diante falsos informes o manejos tortuosos se pueda defraudar al 
inversor que no tiene parte en el manejo de la explotación. 


«CONTROL DE LA EXPLOTACION DEL SERVICIO. 


El control de la explotación misma del servicio constituye, en 
realidad, el más importante poder de policía; pues, cuando el Estado 
ejerce plenamente sus funciones de tal facultad, abarca todos sus 
aspectos. Según lo hace notar Calvacanti (cit. p. Medina Diez, Ser- 
vicios públicos de los teléfonos, pág. 237), “el contralor se ejerce 
con un triple propósito: a) técnico; b) comercial; c) económico”. 
Esta triple acción de vigilancia, que ejerce el Estado sobre los ser- 
vicios concedidos, se ejercita a fin de que éstos satisfagan al interés 
colectivo dentro de lo que se considera justo y razonable. 

Como ya hemos explicado, el control técnico es anterior y pos- 
terior a la construcción de las obras destinadas al servicio público. 
Han quedado también esclarecidas cuáles son los móviles que guían 
al poder concedente para ejercer ese control, eminentemente comer- 
cial, que se cumple de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 342 
«lel Código de Comercio. 

Se considera así al servicio público como una empresa comer- 
cial. En consecuencia, se fija la productividad del capital invertido 
y, en ciertos casos, se llega hasta garantizarle un rendimiento mi- 
nimo. Esto último constituye un privilegio, cuya índole estudiare- 
mos oportunamente. 

El control económico hace referencia a las distintas clases de 
liberalidades y restricciones que tienen que aplicarse, como asimismo 
a posibles privilegios, tales como exensiones de impuestos, liberación 
de derechos de importación de materiales a emplearse en la obra y 
otras liberalidades de índole semejante. 

Para Vilac Pintos (cit. p. Medina Diez, op. cit.), los poderes 
de los organismos encargados del contralor deben ser amplios y abar- 
car las siguientes materias: 


a) administrativa; 


y Y 
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b) técnica; 

c) contable; 
d) económica; 
e) financiera. 


La ley de concesión y el pliego de condiciones no fijan de 
una manera taxativa lo que debe ser objeto de control en el servicio 
concedido, pues se entiende que el poder de policía debe ser amplio 
y general, de manera que asegure el mejor funcionamiento del ser- 
vicio. ) 

Ahora bien; siendo tan amplia esta facultad de contralor, no 
cabe duda que podría tornarse perjudicial si no se fija cuál debe ser 
el procedimiento a seguirse y el organismo encargado de aplicarlo, 
para el caso en que tengan que modificarse las condiciones generales 
del servicio. Lo contrario implicaría la justificación del caos, pues 
constantemente el concesionario se vería sujeto al control de los dis- 
tintos organismos del Estado, con el consiguiente perjuicio y en des- 
medro de la eficiente realización de la prestación. 

No se trata aquí de una simple cuestión de jurisdicción nacio- 
nal, provincial o comunal, problema que será tratado oportunamen- 
te, sino de la posibilidad de que, dentro de una misma jurisdicción, 
puedan plantearse conflictos de competencia entre distintos organis- 
mos estatales. Así, suponiendo, por ejemplo, una concesión de fe- 
rrocarril, en ciertos aspectos, es al Ministerio de Obras Públicas y 
Comunicaciones a quien compete ejercer control sobre el servicio; 
y, en otro aspecto, corresponde al Ministerio del Interior nombrar 
los interventores de la empresa. 

¿Dónde empieza y dónde termina la competencia de cada or- 
ganismo? Cuestiones son éstas de primordial importancia para el 
buen funcionamiento del servicio. Fijado el organismo competente 
que deba controlar el funcionamiento del servicio público, éste, a 
su turno, organiza la forma del control adaptándolo al caso parti- 
cular de la concesión. 

Si la legislación positiva de un país no cuenta con disposicio- 
nes administrativas de carácter general que establezcan esa com- 
petencia, generalmente, en la misma ley contractual de la concesión 
el poder admininistrador fija la forma del control y determina qué 
organismo se encargará de él. 
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CONTROL FINANCIERO. 


Exige preferente atención por parte del Estado el aspecto eco- 
nómico-financiero de toda concesión de un servicio público. Y puede: 
afirmarse que la buena financiación del mismo constituye el punto 
principal que debe resolverse para que la concesión no resulte una 
mala inversión para el concesionario y una obra onerosa para la 
colectividad beneficiaria del servicio. En el cálculo financiero de- 
berá tenerse presente la durabilidad de la concesión, que en la ma- 
yoría de los casos excede de treinta años. Naturalmente, en un pe- 
riodo de tiempo tan largo se plantean problemas que no pudieron. 
ser previstos en el pliego de condiciones. Como ejemplo, podemos 
citar lo ocurrido en Francia con las compañías concesionarias de 
suministro de gas, cuando aparecieron licitantes para la provisión 
de energía eléctrica que constituía entonces un novedoso adelanto: 
técnico. Al principio, el Consejo de Estado no se mostró partidario 
de autorizar las nuevas concesiones, mientras estuviesen en vigor las 
anteriores, con el consiguiente perjuicio para el público usuario. Pero 
más tarde ese temperamento tuvo necesariamente que ser modifi- 
cado haciendo factible la instalación del nuevo adelanto, cual era 
a energía eléctrica. : 


El Estado debe ejercer el control financiero de la concesión 
con el objeto de que el concesionario no se entregue a especulacio- 
nes que pueden poner en peligro el estado financiero de la entidad 
que explota el servicio. Para garantizar la solidez económica del 
concesionario, el Estado podrá exigir primeramente un depósito de 
garantía, intervenir luego en la contabilidad de la empresa, exigir 
y vigilar la presentación periódica de los balances e inventarios, pu- 
diendo imponer, si se trata de una compañía extranjera, que toda. 


la contabilidad de la empresa se lleve a cabo en el país, de acuerdo 
a las leyes nacionales. 


Aparte de ello, el poder público podrá también imponer nor- 
mas de contabilidad, de carácter especial, si lo estimare conveniente 
para un control todavía más eficiente. El Código de Comercio, en 
su artículo '342, impone normas de esa naturaleza tratándose de 
sociedades anónimas; pero aún cuando esta obligación no fuera 
impuesta expresamente por la ley ni por el contrato de concesión, 
ella se haría necesaria por derivarse de la esencia misma del poder: 
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concedente. En efecto, el concesionario es sólo un delegatario de la 
administración, quien no se desprende, al otorgarle la explotación 
del servicio- público, de su facultad de vigilancia y contralor, que 
constituye el poder de policía, tanto más cuanto que el contrato de 
concesión es intuitu personz. 

Indudablemente que los riesgos económicos corren por cuenta 
del concesionario, generalmente y salvo pacto especial en contrario. 
Pero como éste no puede convertir la explotación del servicio en 
una inversión lucrativa sin limitaciones, lo que redundaría en des- 
medro de los usuarios, el Estado tiene el deber de moderar esa posi- 
bilidad de lucro mediante la revisión de tarifas, que deben ser justas 
y razonables, y de impedir especulaciones que puedan perjudicar 
a la economía pública. Bajo ningún concepto el concesionario podrá 
gravar con prenda las instalaciones afectadas al servicio, ni constituir 
sobre ellas derecho real alguno que por cualquier concepto disminuya 
su responsabilidad financiera, sin previa autorización expresa del po- 
der concedente. 

La intervención de la contabilidad de la empresa concesionaria 
tieno mucha importancia si se considera que el capital de la misma 
puede ser aumentado por el procedimiento muy común del watering, 
a fin de que el rendimiento de los intereses aparezca como inferior 
al que realmente rinde el primitivo capital invertido. Este procedi- 
miento es tanto más pernicioso cuando ocurre en determinadas con- 
cesiones, como la del ferrocarril en el Paraguay, anterior al convenio 
del año 1907, en la que el Estado garantizaba a la empresa conce- 
sionaria el 6 por ciento de interés anual sobre el capital invertido. 
Igual peligro cobra el watering en las concesiones donde el Estado 
se compromete a rescatar el servicio, o hacerse cargo de él, a la expi- 
ración del plazo fijado, abonando a la concesionaria el capital in- 
vertido. 

Otro sentido en que el control del Estado tiene ingerencia es 
en lo referente a compañías concesionarias que pertenezcan a algún 
trust o corporación no autorizados por la ley. En nuestro medio, 
tal aspecto no cobra la importancia que en otras naciones ha adqui- 
rido. Así, en Estados Unidos, la formación de los trusts amparados 
en la libertad de comercio obligó al Congreso de esa nación a pro- 
mulgar la famosa ley antitrust de Sherman. En efecto, los ferro- 
carriles eran manejados por grupos financieros que fijaban las tarifas 
con criterio exclusivo, en perjuicio del interés de los particulares. 
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El aspecto más importante del control financiero está constituido 
por la fijación de las tarifas a cobrar, que antes de entrar en vigencia 
deben ser previamente homologadas por el poder administrador. 


FACULTAD DE SANCION. 


No existe ni puede existir poder cohercitivo sin facultad de san- 
cionar. Así, el corolario lógico del poder de policía que el Estado 
tiene sobre toda concesión, y cuyo fundamento jurídico hemos ex- 
planado ampliamente, está constituído por la atribución que el ente 
administrador se reserva de aplicar sanciones penales a los conce- 
sionarios que contravengan las disposiciones legales. 

La Suprema Corte argentina (“Fallos”, t. CXLVIIL, pág. 430; 
t, CLIT, pág. 376) ha declarado que las sanciones penales aplicadas 
por el poder administrador no constituyen penas, en el concepto 
del derecho criminal, cuya aplicación es del resorte exclusivo del 
poder judicial; y se conceptúan sólo garantías establecidas para ase- 
gurar el cumplimiento de las obligaciones legales; por ende, su apli- 
cación por el poder administrativo no vulnera garantía constitucional 
alguna. Por lo demás, la Suprema Corte ha declarado reiterada- 
mente, en cuanto a la interpretación de los contratos de concesión, 
“que en materia de interpretación de concesiones no existen en ge- 
neral derechos implícitos”... y que ...“en la duda, la interpreta- 
ción no favorece al concesionario”. 


EFECTOS GENERALES DE LA CONCESION, 


Hemos visto que la concesión es un acto jurídico generador de 
derechos y obligaciones para el concesionario y el concedente, pro- 
duciendo también, por el contrato de adhesión, con respecto a los 
usuarios, efectos jurídicos para estos últimos. Las obligaciones del 
concesionario respecto del Estado y las de éste con aquél tienen 
toda la importancia de un derecho dispositivo. De allí que esos de- 
rechos y obligaciones deban determinarse atendiendo a ciertas reglas 
generales que van implícitamente comprendidas, tanto en el aspecto 
legal como en el aspecto contractual de.la concesión. 

Tiene que entenderse, por tanto, que el servicio público cuya 
explotación se ha concedido debe ser realizado en la forma conve- 
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nida y con la eficiencia que exija el interés colectivo. En realidad, 
es esto lo que constituye el objeto o fin de la concesión. Ñ 

En segundo término, debemos tener presente que con la con- 
cesión el poder concedente otorga al concesionario un derecho siem-- 
pre temporal, pues el Estado continúa siendo el titular del servicio, 
De aquí se deriva el carácter transitorio de todas las concesiones. 
de servicios públicos. 

Por último, ella implica para el Estado el constante deber de 
vigilancia y contralor, derivado del poder de policía establecido en. 
salvaguardia de la colectividad, lo cual significa para los usuarios 
la garantía positiva en su contrato de adhesión. En virtud de esto,. 
el concedente conserva la facultad de modificar la rigidez de las. 
cláusulas de la concesión. 

De estos principios generales se derivan todos los derechos y 
las obligaciones entre concedente, concesionario y usuario. h 

El Estado puede establecer modificaciones sustanciales en la 
concesión, cancelarla, intervenir en la confección de las tarifas y 
modificarlas cuando el interés colectivo o causas imprevistas justi- 
fiquen la medida. Puede aplicar sanciones cuando entienda que el. 
concesionario no pone en su prestación la eficiencia necesaria. 

Por otro lado, el poder concedente está obligado a mantener el 
equilibrio en la ecuación económico financiera. Y de la rotura de 
ese equilibrio nace su obligación de indemnizar al concesionario en. 
la justa medida del desequilibrio causado. 

Por otra parte, las relaciones jurídicas entre el concesionario 
los usuarios están reguladas por las cláusulas contractuales de la. 
concesión, que éstos han aceptado. 
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Capítulo VI 


AS TEA IR DELAS 


“CONCEPTO. 


Acabamos de señalar que la manifestación más importante del 
control del Estado sobre las concesiones se opera en la ingerencia 
estatal para la fijación de las tarifas. Conviene, pues, comenzar 
el estudio tarifario con la fijación de un claro concepto sobre la 
materia. 


En la terminología corriente de la literatura sobre servicios 
públicos, los vocablos tasas y tarifas se usan indistintamente para 
significar el precio o cánon que el concesionario —o el Estado di- 
rectamente, según sea el sistema adoptado en la explotación del 
servicio— cobra al usuario. En sentido más preciso, el término 
tarifa tiene su origen en el vocablo Tarik, puerto meridional de 
España, donde los árabes percibían antiguamente un derecho adua- 
nero por los productos que eran introducidos en el país. Actual- 
mente, en un concepto más generalizado, el término tarifa se aplica 
al sistema de precios que una entidad, ya sea pública o privada 
o de economía mixta, percibe por la prestación de un servicio pú- 
blico cualquiera. 

Pero debemos comenzar por establecer la clara distinción entre 
la tarifa, el impuesto y la tasa. 

El Estado, para el cumplimiento de sus fines esenciales, nece- 
sita forzosamente recursos económicos. Lo que se da en llamar 
el presupuesto oficial de recursos y gastos no es otra cosa que el 
cálculo de estos medios financieros para el cumplimiento de sus 
fines. 


Su fuente directa de recursos está constituída por los impuestos. 
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Económicamente, es incuestionable el fundamento jurídico del im- 
puesto. De lo contrario, sería imposible la existencia del Estado 
como persona puesta al servicio del bien público. 

Así, pues, el impuesto debe ser considerado y definido como 
la carga forzosa con que el Estado, por medio de sus representantes 
legales, grava la economía de los componentes del cuerpo social a 
fin de dar cumplimiento a las obligaciones que responden al interés. 
legítimo de la colectividad. “El impuesto —dice el profesor Ruzo 
(Tratado de las finanzas, t. IL, pág. 21)— es la cuota parte que 
el Estado exige en moneda de los contribuyentes, en virtud de una 
ley, para llenar las finalidades que le son propias.” 


La característica principal de los impuestos es su generalidad y 
su obligatoriedad. La contribución es forzosa y para todos; y el 
beneficio económico que para el Estado importa está exclusivamente 
enderezado a hacer posible el cumplimiento de sus fines políticos 
y sociales. 

En cambio, la tasa implica para el poder público que la percibe 
la obligación de retribuir con un servicio. Es, en realidad, sólo el' 
pago que el poder público percibe a cambio de la prestación de 
un servicio. Así, por ejemplo, lo que el contribuyente paga al fisco 
por razón de la cuantía de sus bienes, del comercio que practica, 
de la actividad privada que despliega, por los productos industriales 
que fabrica, por los artículos que importa o exporta, y hasta por 
las cosas que consume, constituye un impuesto, y es una contribu- 
ción forzosa que el Estado le aplica, en proporción directa a su 
propia economía, como aporte para hacer posible el fin político 
y social del Estado. En cambio, la cuota que una Municipalidad 
cobra al ciudadano por el alumbrado público de la ciudad, por la 
limpieza de las calles, o por la aplicación de medidas higiénicas o 
sanitarias establecidas en beneficio de todos, es una tasa; vale decir, 
no es otra cosa que la retribución directa del servicio que presta. 

La tarifa es también la retribución de un servicio público. En 
tal sestido no es, pues, otra cosa que una tasa, pero una tasa de 
carácter especial. En efecto, el sentido estricto de la tasa implica 
la retribución escrupulosamente proporcionada del servicio, sin que: 
medie en esa retribución la idea de una ganancia, o de ninguna 
ventaja económica. En cambio, la idea de tarifa admite el concepto: 
de utilidad comercial, de ventaja económica, de lucro. 

No estamos, pues, conformes con los autores que parecen con- 
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fundir los términos tasa y tarifa, aplicándolos indistintamente como 
si fueran sinónimos. 

Hay tasas obligatorias y tasas voluntarias. La tasa se hace obli- 
gatoria cuando es el pago de un servicio que por cualquier razón 
se hace obligatorio para toda la colectividad; y la tasa es voluntaria 
cuando responde a la retribución de un servicio no obligatorio. 
Indudablemente, la tasa voluntaria tiene aún mayor similitud con 
la tarifa, pero la falta de interés pecuniario, que existe siempre en 
esto última, es lo que la distingue, aunque la retribución del servicio 
constituya en ambas el común denominador. 


NATURALEZA JURIDICA DE LA TARIFA. 


Cuando un servicio público es entregado a un particular bajo 
el régimen de la concesión, la tarifa constituye la clave de todo el 
sistema económico y jurídico de la prestación. Ella debe ser fijada 
con un criterio que sea económicamente beneficioso para el particu- 
lar concesionario y socialmente apto para la colectividad usuaria. 
Con esto quiere significarse que la tarifa no debe ser muy onerosa 
para el público usuario y, por otro lado, debe implicar una retri- 
bución justa para el prestador, que asegure la eficacia del servicio. 


Para explicar la naturaleza jurídica de la tarifa se han ofrecido 
diferentes soluciones. Para ciertos autores, la tarifa es una ley, por 
cuanto su origen arranca de la intervención que el poder público 
ejercita en el momento de su constitución. 

Creemos que la ley es la manifestación de la voluntad del Es- 
tado, en cuanto da su aprobación al régimen tarifario por aplicarse; 
pero sería ilógico negar el papel que en su elaboración corresponde 
al concesionario, ya que de la tarifa depende todo el beneficio eco- 
nómico de la empresa. Entendemos, en consecuencia, que la tarifa 
no es una ley, por cuanto no implica un acto unilateral del legisla- 
dor. Tampoco puede ser considerada, por otra parte, como un sim- 
ple contrato, en la significación que el contrato adquiere en la téc- 
nica jurídica del derecho privado. 

No debemos perder de vista, por lo pronto, que las tarifas 
no son rígidas ni inmutables, pues en la concesión de servicios pú- 
blicos no existen derechos absolutos. Lo que hoy puede ser ven- 
tajoso o razonable para los usuarios y el concesionario, por circuns- 
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tancias imprevistas, puede mañana aconsejar modificaciones del 
régimen tarifario. Dos principios básicos gobiernan el sistema tari- 
fario en cualquier régimen de concesión: 

19 no existen tarifas rígidas que no puedan ser modificadas; 


22 cualquier modificación en el sistema tarifario no podrá al- 
terar la ecuación económico-financiera de la concesión. 

D'Herouville y Bleys, en su Tratado sobre legislación de ferro- 
carriles, sostienen que “las tarifas no son contratos ni leyes; son actos 
administrativos”. Y al referirse a los técnicos no juristas del ser- 
vicio, explican que éstos se ven en apuros para definir la naturaleza 
jurídica de las tarifas y las tasas. 

Hauriou dice que las tarifas, una vez homologadas, se convier- 
ten en verdaderos reglamentos; no son de ningún modo convenciones 
celebradas entre la compañía y el público para la remuneración de 
una locación de servicios; son como leyes”... “Este carácter de 
la homologación entraña la percepción de una tasa pública, razón 
por la cual hemos debido colocar las tarifas homologadas entre los 
reglamentos.” (Hauriou, op. cit.). 

Por su parte, G. Jeze sostiene que la tarifa es un reglamento. 
De allí se deduce que estas contribuciones deben ser establecidas 
necesariamente por el poder público y que pueden ser modificadas 
en cualquier momento, por tratarse de uno de los elementos fun- 
damentales de la concesión. Para este tratadista, las tarifas no tie- 
nen, pues, carácter contractual en ningún momento. Así se las con- 
sidere desde el punto de vista de las relaciones del concesionario 
con el concedente, como si se las considera desde el punto de vista 
de las relaciones del concesionario con los usuarios. En efecto, 
para extender el carácter no contractual de las tarifas con respecto 
al contrato de adhesión de los usuarios, argumenta que éstos están 
obligados jurídicamente a pagar las contribuciones establecidas en 
las tarifas, sin poder discutirlas ni lograr su modificación. Esta obli- 
gatoriedad es la condición impuesta por el texto orgánico del ser- 
vicio público para el suministro de la prestación a los usuarios. 

Las tarifas tienen, pues, carácter reglamentario y no contrac- 
tual, Su fijación sólo corresponde, por consiguiente, al poder pú- 
blico, único calificado para decidir lo que exige el interés de la 
colectividad. 

Pero debemos recalcar que, aún admitiendo este criterio, que 
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parece el más sensato con respecto a la naturaleza jurídica de las 
tarifas, la facultad reglamentaria del Estado para modificarlas está 
compensada por la obligación colateral de restablecer el equilibrio 
en la ecuación económico-financiera de la concesión. 

Desconocer tal limitación a la facultad estatal de homologar el 
régimen tarifario implicaría el sostenimiento de una idea antijurídi- 
ca, contraria a la equidad. 


FUNDAMENTO DE LA INTERVENCION ESTATAL EN LA REGULACION DE LAS 
TARIFAS. 4 


El fundamento de la intervención del poder concedente en la 
fijación de las tarifas, así sea éste el Estado, la provincia o el muni- 
cipio, reposa en el poder de policía, cuya manifestación más impor- 
tante consiste precisamente en esta intervención. 

Hemos visto que la prestación de un servicio público puede 
realizarse directamente por el Estado, o bien por delegación de 
éste en una empresa privada a quien se otorga la concesión. De ello 
se desprende cuál es el criterio que debe primar para la fijación 
de las tarifas. 

El servicio público persigue un fin eminentemente social, de 
satisfacción de una necesidad pública. Ciertos servicios revisten un 
carácter de universalidad que abarca a todas las clases sociales. La 
regularidad y la baratura del servicio deben ser los principios bási- 
cos en toda prestación bien organizada. Si el servicio se cumple 
directamente por el Estado, la compensación del gasto debe ser 
suficiente criterio para la fijación de la tarifa, que en este caso. se 
convertiría en una tasa, en el sentido estricto que nosotros presta- 
mos al vocablo. 

Pero si el servicio se explota por medio de la concesión a una 
empresa privada, existe aquí otro objetivo, distinto del fin social 
buscado por el servicio. Tal sería el aspecto económico, que para 
el empresario es de primera importancia. Para él, la prestación del 
servicio implica sólo la inversión de un capital con el objeto de 
alcanzar un lucro. El fin lucrativo prima estonces sobre el fin al- 
truísta del interés social. Por esta dualidad de finalidades contra- 
dictorias, el Estado debe ejercitar constantemente su poder de po- 
licía, evitando así que la finalidad lucrativa del concesionario prime 
sobre el fin altruísta del interés colectivo. 
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Aparte de la regularidad y de la eficiencia del servicio, su ba- 
ratura es, sin duda alguna, el criterio que debe prevalecer para 
la confección de una tarifa justa y razonable. De allí que en ciertok 
servicios públicos se llegue a autorizar el monopolio, con el objeto 
de evitar la competencia y lograr de ese modo lo que aparentemente 
pareciera una incongruencia, que el servicio prestado —ya sea por 
el Estado directamente o por un particular concesionario— alcance 
las mayores ventajas y logre un costo reducido en beneficio directo 
de los usuarios. 

En algunos servicios que tienen categoría de indispensables, la 
tendencia a abaratar las tarifas se extrema a tal punto que, a veces, 
ellas no llegan a cubrir el costo real de la prestación, debiendo en 
tales casos cubrirse el déficit con reservas de las rentas generales 
del Estado. Tal es el caso, por ejemplo, de ciertos servicios de 
transporte, aéreos y marítimos, que generalmente gozan de fuertes 
subvenciones por parte del Estado para estimular el cumplimiento 
eficaz de la prestación y, al mismo tiempo, hacer acequibles sus 
tarifas al mayor número posible de usuarios. 


CRITERIO ECONOMICO PARA LA REGULACION TARIFARIA. 


Ya se vió como es al Estado a quien corresponde, en definitiva, 
la fijación de las tarifas por su facultad de homologarlas. Tambien 
ha quedado establecido que la baratura debe ser una de las fina- 
lidades principales en la determinación del criterio estatal para di- 
chas regulaciones. Pero esta finalidad, siempre buscada por el Es- 
tado para beneficio directo de los usuarios, tiene naturalmente un 
límite. 

En efecto, recalcamos que las tarifas deben ser justas y razo- 
nables. No puede pretenderse que en procura del abaratamiento 
se desconozca el razonable interés lucrativo del concesionario. Tam- 
bién éste debe ser estimulado para la inversión de sus capitales 
para que corra los riesgos inherentes a toda explotación con la po- 
sibilidad de una ganancia lícita. 

Para la fijación de tarifas justas y razonables, el Estado necesita 
el dato exacto del capital invertido en la explotación del servicio. 
Pero la avaluación del capital de la empresa concesionaria entraña 
Operaciones de carácter financiero, tales como el cálculo del costo 
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inicial de la construcción, de las pérdidas sufridas en los primeros 
años de explotación, del costo presente comparado al costo original, 
del desgaste de materiales, de los nuevos descubrimientos sobre mé- 
todos de explotación, que colocarían a empresas nuevas en mejores 
condiciones para la economía de la explotación. 

Todas estas consideraciones juntas son las que deben llevar al 
criterio oficial a un cálculo sensato para la estimación del valor real 
del capital invertido. 

En los países de poco desarrollo capitalista, la posibilidad de 
ofrecer concesiones con un mayor margen de utilidad puede cons- 
tituir una medida política acertada para la atracción de nuevos 
capitales y la posibilidad de instalación de nuevos servicios públicos 
necesarios, capitales que de otra manera no serían tentados por el 
riesgo de la inversión. 

Con ese criterio acertado, que halló su cauce en la llamada ley 
Mitre, se atrajeron a la República Argentina grandes capitales in- 
gleses para la construcción de una extensa red terroviaria que trans- 
formó sus pampas dilatadas y desiertas en un enorme emporio de 
riquezas. 

Así lo ha reconocido la opinión pública de aquel país cuando, 
a través de un vocero de tan alta autoridad como “La Prensa” y 
de tanta independencia de criterio, decía textualmente, con oca- 
sión de la reciente nacionalización de los ferrocarriles de capital 
británico: “La equidad obliga asimismo a reconocer los beneficios 
que recibió el país de la aplicación de capitales británicos a la cons- 
trucción de ferrocarriles. Estos rieles contribuyeron a consolidar la 
unión nacional, sofocar la anarquía, poblar el desierto, colonizar los 
campos, adelantar la ganadería y desarrollar el comercio interior y 
exterior. Más de la mitad de las ciudades argentinas tienen su origen 
en una estación ferroviaria.” 

Los Estados Unidos de América, en fallos reiterados de su Su- 
prema Corte de Justicia, han demostrado también lo acertado de 
la política prudente en la homologación de las tarifas, al respetar 
siempre el justificado interés económico de los inversores. Arbitro 
inapelable en estas cuestiones, su criterio constante ha significado 
el reconocimiento de un postulado esencial de su Carta orgánica: 
“Ningún Estado privará a ninguna persona de la vida, libertad o 
propiedad sin el debito proceso legal”... Derecho amplio y com- 
prensivo que protege cumplidamente a la empresa concesionaria 
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de una modificación injustificada de las tarifas, o de una negativa de 
aumento cuando razones de carácter económico abonan un pedido- 
de tal naturaleza. 

La Cuarta Conferencia de Abogados de la República Argentina, 
que se ocupó extensamente del régimen jurídico de la concesión de. 
servicios públicos, trata en su capítulo 1x, del régimen tarifario,. 
expresando textualmente con respecto a la intervención estatal sobre 
la materia: “La tarifa no tiene carácter contractual; es un acto re- 
glamentario de la administración pública sobre el precio del ser-- 
vicio para el usuario.” 

Y en ese mismo país, la ley Nc 2873, referente al transporte: 
ferroviario, establece el principio de la equidad de las tarifas, to- 
mado de la ley norteamericana de 1887, de la Interstates Commerce: 
Law. Igualmente, el reglamento del Servicio Telefónico Público, en 
su artículo 30, establece que las tarifas deben ser justas y razonables.. 

El principio de la equidad está en íntima conexión con el de 
la igualdad. Este axioma jurídico, preconizado ya por nuestra ley 
constitucional, halla también aplicación tocante al régimen tarifario. 
No deben, pues, admitirse ni establecerse preferencias entre los. 
usuarios. 


SISTEMA DE CALCULO PARA LAS TARIFAS. 


En cuanto a los métodos prácticos para el establecimiento del 
tipo de tarifas que corresponde aplicar a cada determinado servicio 
público, ellos se reducen a dos sistemas. Por el primer sistema, se 
procede a la aplicación de un determinado tipo de tarifa durante un. 
período prudencial de tiempo y se observa si, durante el mismo, la 
tarifa resulta razonable, tanto para el concesionario como para los 
usuarios. Pero este método conduce a resultados peligrosos para. 
el primero, pues si la prueba demostró que la tarifa era antieco- 
nómica para éste, el perjuicio derivado puede resultar irreparable. 

El segundo sistema, sin alcanzar tanta exactitud en el cálculo. 
de justeza de las tarifas, ofrece menos riesgos para el concesionario. 
Por este segundo método, la aplicación de las tarifas se efectúa 
de acuerdo al promedio de los ejercicios financieros de los tres últi- 
mos años. Naturalmente, este sistema más prudente no puede ser 
aplicado cuando se trata de la explotación de un nuevo servicio. 
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público, caso en que no existen estadísticas anteriores que sirvan 
de guía. Colocado en esa situación, resulta conveniente que el po- 
der administrador eche mano a antecedentes similares o parecidos 
que puedan servir de índice. 

Como se ve, es difícil determinar de una manera categórica 
la fijación de un criterio único para la aplicación del principio de la 
equidad de las tarifas. De ahí la importancia que cabe atribuir a 
las decisiones de los tribunales. Son éstos, en última instancia, quie- 
nes determinan si una tarifa es justa o no. A tal respecto, conviene: 
hacer la salvedad de que la fijación de las tarifas, tanto en los Esta- 
dos Unidos y en la Argentina como en nuestro país, es resorte del 
poder legislativo y no judicial. Pero una vez fijadas corresponde, 
a pedido de parte, al poder judicial pronunciarse sobre la proce- 
dencia o improcedencia de cualquier modificación planteada, 


METODOS DE VALUACION, 


La valuación de los bienes de la empresa que explota un ser- 
vicio público bajo el régimen de la concesión tiene importancia, 
no solamente a los efectos de la fijación de las tarifas para la deter- 
minación de la justa retribución del concesionario, sino también 
para la fijación de la cuenta capital de la empresa, necesaria en 
el supuesto caso de la extinción de la concesión por revocación, 
rescisión, rescate o cumplimiento del plazo. 

Dos son los métodos clásicos a que invariablemente se han ajus- 
tado las partes para la determinación de tales valores. El primero 
de ellos consiste en el cálculo del valor original de la obra, es decir, 
en la estimación del capital de la empresa de conformidad a su 
inversión primitiva, con prescindencia de su valor actual. Este 
método de estimación es conocido como costo histórico, que se de- 
termina de acuerdo a los factores de contabilidad inicial y costo ori- 
ginal de los bienes. 

El segundo método efectúa la valuación de los bienes de acuerdo 
con su valor actual, con prescindencia del costo primitivo de inver- 
sión. Este procedimiento de tasación es llamado costo de repro- 
ducción, que se halla de acuerdo a las bases siguientes: valor de 
inventario, valor de plaza y valor de tasación. 
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Para tales estimaciones deben tenerse presentes el desgaste fí: 
sico y la amortización de los bienes. | 

Los métodos de valuación a que nos hemos referido han sido 
objeto de diferente modo de apreciación. Es indudable que, por 
su naturaleza, el criterio de estimación de los bienes afectados a 
un servicio público no puede ser el mismo que se emplea para los 
bienes de carácter comercial. Ninguno de los dos sistemas, por sí 
sólo, es suficiente garantía para una valuación equitativa de los 
bienes, del costo histórico o del costo de reproducción, si no está 
limitado por el criterio de prudente inversión. En efecto, la falta de 
control en la inversión primitiva de la obra, se traduce en la práctica 
en la supercapitalización de la empresa, oO lo que en técnica finan- 
ciera se denomina watering de la cuenta capital. La empresa del 
F.C.C.P. ha emitido debentures sin control de ninguna especie, 
como corresponde a un servicio público, y esto ha llevado a una 
diferencia apreciable entre su activo físico actual, y el capital ori- 
ginal invertido por la empresa desde su comienzo. | 

En cuanto al costo de reproducción, cuyo significado en la cien- 
cia financiera se traduce en la estimación del valor de un bien por 
el costo que tendría reproducirlo en la actualidad, puede llevarnos 
también a extremos antieconómicos, en razón de que métodos mo- 
dernos de explotación hacen que un servicio público pueda efec- 
tuarse por medios más económicos. 

La jurisprudencia americana se ha ocupado extensamente sobre 
la materia de valuación de empresas de servicio público y se inclina 
en la actualidad por el sistema del costo histórico, siempre que ella 
represente una prudente inversión. De este modo, el costo histó- 
rico se acerca al costo original siempre que éste represente una justa 
inversión, es decir, desechando de la cuenta capital todos aquellos 
valores que no constituyen una útil inversión para el funcionamiento 
del servicio público. | 

Indudablemente, el criterio de equidad del régimen tarifario 
constituye la clave más importante para la concesión del servicio 
público. Interesa al Estado, como representante tácito de los usua- 
rios, tanto como al concesionario considerado como inversor de ca- 
pitales que espera un rendimiento justo; y, por último, interesa tam- 
bién a los usuarios, pues son ellos los que pagan obligadamente el 
precio por el uso que hagan del servicio. 

En consecuencia, en la aplicación de las tarifas, la ley de con- 
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cesión debe ser lo suficientemente dúctil para acomodarse a las 
circunstancias de cada caso. Por lo general, las concesiones se otor- 
gan por largos períodos de tiempo, veinte, treinta o más años, y 
«en ese plazo, las circunstancias económicas y técnicas de una con- 
cesión pueden sufrir grandes variaciones. Un régimen de conta- 
bilidad especial y un control eficiente por el poder público hacen 
factible en cualquier época la apreciación exacta del rendimiento 
del capital social de la empresa explotadora, y, como consecuencia 
de ello, factible la aplicación de tarifas razonables y justas, que no 
sean muy onerosas para los usuarios ni antieconómicas para el con- 
cesionario. 

De allí, pues, que la intervención del concesionario en el régi- 
men tarifario sea —como lo señala Jjéze— economicamente útil y 
jurídicamente necesaria. Lo primero, en razón de que, si el conce- 
sionario es un empresario que afronta los riesgos, es preciso que 
esté en condiciones de hacer conocer a todos el cálculo que le ha 
llevado a una determinada tarifa para salvaguarda del capital in- 
vertido. Jurídicamente, la intervención del concesionario no cons- 
tituye una formalidad de poca monta. Y la decisión administra- 
tiva que fijase la tarifa sin la intervención de él sería nula. Pero 
nunca tarifa alguna podrá entrar en vigencia y ser exigida a los 
usuarios del servicio sin la aprobación de la autoridad pública 
designada por la ley para tal efecto. Esta circunstancia es, preci- 
samente, la formalidad que quita carácter contractual a la tarifa, 
que es siempre un acto reglamentario emanado del poder público. 


EL REGIMEN DE LAS SUBVENCIONES. 


Muchas veces puede darse el caso de que el producido de las 
tarifas por percibir de los usuarios no pueda ser calculado con la 
suficiente exactitud para animar al interesado en la concesión a 
afrontar los riesgos de su inversión de capitales en la explotación 
del servicio público. Por otra parte, el aumento de ellas tiene el 
límite natural de la posibilidad de pago de los usuarios. En casos 
asi, el Estado puede otorgar al concesionario garantía de que no 
tendrá que soportar pérdidas por la explotación del servicio con- 
cedido. 

Pero —como opina Jéze—, “interesa que el elemento de em- 
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presa, es decir de riesgo a cargo del concesionario no desaparezca”. 
De allí que se adopte una combinación financiera llamada subven- 
ción, con preferencia a otra de garantía de interés, para los capi- 
tales invertidos en la explotación. 

La primera de estas combinaciones, es decir la subvención,, 
consiste en una ayuda pecuniaria, de carácter regular, que debe 
abonarse en todos los casos, cualquiera sea el resultado económico 
de la explotación. 

La segunda combinación financiera, la de garantía de inte-. 
reses, entraña una promesa oficial de ayuda pecuniaria para el 
caso de que los resultados financieros de la explotación del servi- 
cio no lleguen a cubrir cierto mínimo remunerativo de los capita- 
les invertidos. 

Como ejemplo de este segundo sistema, podemos citar el caso 
de la ley de concesión de ferrocarriles, del año 1887, en el Para- 
guay, por la cual el Estado garantizaba a la empresa un interés 
mínimo del seis por ciento anual sobre el capital invertido, calcu- 
lado, en lo referente a la obra ya construída, sobre el precio de 
compra, y en lo referente a la obra por construirse, a razón de 
treinta mil pesos oro el kilómetro de nuevas vías férreas. 

Pero, como han señalado, al igual que Jéze, muchos ilustres 
tratadistas franceses, el peligro de este sistema de la garantía de 
intereses reside en que, prácticamente, pueden transformar al con- 
cesionario en un simple administrador del Estado, al hacer desapa- 
recer de hecho el elemento riesgo para él. Por eso se ha señalado 
como conveniente contrapeso para la garantía de intereses la in- 
clusión de una cláusula que establezca el derecho de participación 
del Estado en los beneficios de la explotación del servicio, para 
el caso de que las utilidades sobrepasen un determinado margen; 
y que esa cláusula permita también una intervención activa de la 
administración pública en la contabilidad de la concesionaria para 
el contralor efectivo de las utilidades reales. 

Para la determinación de estas utilidades, existe también otro 
sistema con el cual se puede evitar la ingerencia ofical en la con- 
tabilidad de la empresa. Consiste el sistema en prestablecer que 
un determinado porcentaje de las recaudaciones brutas sea desti- 
nado a cubrir el costo de la explotación, con lo cual, automática- 
mente, el remanente debe ser considerado utilidad. Este fué el 
sistema que adoptó la ley de concesión de ferrocarril en el Para- 
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guay, del año 1887, a la cual haremos luego referencia más extensa 
en la parte del estudio legislativo de esta obra. 

Todas estas combinaciones financieras constituyen los llama- 
dos privilegios, sobre los cuales volveremos a hablar más adelante 
en detalle. Ya consistan ellos en subvención o en garantía de 
intereses, los privilegios tienen siempre carácter contractual. Son 
cláusulas esenciales del contrato administrativo de concesión, y se 
establecen como complemento del régimen tarifario. Por tanto, 
participan de las modalidades jurídicas que afectan a las 
tarifas. 


TIPOS DE TARIFAS. 


Dentro del tipo genérico de tarifas que pueden aplicarse en 
cualquier concesión, caben diversas clasificaciones, como conse- 
cuencia lógica de la diversidad de tipos de servicio y de las dis- 
tintas modalidades propias de cada tipo. 

Así, las tarifas pueden clasificarse en: 


12 ordinarias, que son las que rigen en todo momento; 


2 extraordinarias, que son aquellas que entran en vigencia 
durante un determinado período de tiempo y por consideración a 
circunstancias especiales no previstas en la ley de concesión. 

Otra clasificación las divide en generales y especiales. Las pri- 
meras se aplican en forma generalizada a todos los usuarios del 
servicio, sin distinción alguna. Las segundas son las que se aplican 
a determinadas categorías de usuarios. 

También pueden distinguirse las tarifas fijas de las proporcio- 
nales. El primero de los órdenes se refiere a las tarifas que se 
aplican en forma invariable, sumando las unidades de consumo esta- 
blecidas. En las proporcionales, su monto va siendo reducido a 
medida que aumenta el consumo de unidades. 

Hyon ha clasificado las tarifas en tres grupos tomando como 
base su forma de aplicación: 


1% tarifas independientes de las cantidades de consumo; 
2? tarifas cuyos precios son parcialmente expresión del consu- 


mo real, en el sentido de que importan uma tasa fija por unidad 
consumida, y que se denominan tarifas a tasas fijas; 
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32 tarifas que sólo toman en cuenta las unidades consumidas,, 
llamadas tarifas al contado o unitarias. 

Pero la presente clasificación, como tantas otras, es meramente 
enumerativa, ya que existen muchos tipos distintos de tarifas, de 
acuerdo a las modalidades propias de cada servicio público. 


TEORIA DE LA IMPREVISION EN LOS CONTRATOS DE SERVICIOS PUBLICOS, 


En toda relación contractual, así sea de derecho público como- 
de derecho privado, la prestación del consentimiento se opera de: 
conformidad con las condiciones sociales, jurídicas y, en especial, 
económicas que imperan en el momento de la contratación. 

Pero es sabido que en los contratos de concesión de servicios 
públicos, la vigencia de los mismos queda establecida generalmente 
por períodos de tiempo de larga duración. Es muy posible, enton- 
ces, que en tanto tiempo varie la situación jurídica y económica 
que regía cuando se celebró el contrato de concesión. Y con ello 
se plantea el problema de si la concesión debe seguir explotándose 
en las mismas condiciones en que fué fijada, o si los términos de 
la concesión deben también modificarse ajustándose al cambio cir- 
cunstancial operado, ajeno a la voluntad de los contratantes. 

De aquí deriva la importancia de la teoría llamada de la “im- 
previsión”, cuya fórmula, aunque antigua, cobró actualidad en oca- 
sión de la primera guerra mundial, en especial en lo tocante a servi- 
cios públicos, debido a las grandes revulsiones sociales y económicas 
que ella produjo en el mundo. 

La importancia de la teoría, con particular referencia a los 
servicios públicos, es de honda significación teniendo en cuenta 
que cualquier situación económica desfavorable que'se presente 
para el concesionario incide directamente en perjuicio de los mis- 
mos servicios y, por ende, de los usuarios. En ciertos servicios, tales 
como los de energía eléctrica, teléfonos y transportes en general, 
la continuidad es de extrema necesidad para el ente social bene- 
ficiario de los mismos. | | 

En casi todas las legislaciones civiles existen disposiciones se- 
mejantes a la del artículo 1197 de nuestro Código Civil, según la. 
cual las convenciones hechas en los contratos forman para las par- 
tes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma. La 
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disposición está basada en el principio jurídico de pacta sunt ser- 
vanda, cuya consecuencia es el axioma de que los contratos pacta- 
dos libremente deben ser respetados en todas sus partes, y sus 
cláusulas cumplidas, cualquiera sean las circunstancias que hayan 
producido un cambio apreciable en la convención. 

De acuerdo con nuestra ley civil —art. 514—, se admite que 
el deudor pueda excusarse del cumplimiento de lo pactado fun- 
dado en la fuerza mayor o el caso fortuito; pero, si bien la teoría 
de la imprevisión que vamos a analizar ofrece analogía con estas 
dos causales, ha sido rechazado en doctrina todo intento de equi- 
pararla. 

Las características fundamentales para la aplicación de la doc- 
trina de la imprevisión son las siguientes: 


12 que el hecho sea imprevisible al tiempo de la conclusión: 
del contrato; 


22 que el hecho haga muy gravoso el cumplimiento del con- 
trato, aunque no imposible. Aquí reside la diferencia substancial 
de la imprevisión con el caso fortuito y la fuerza mayor; 


3 que el hecho sea extraño a la voluntad de las partes. 


EVOLUCION DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN EL DERECHO PUBLICO. 


La teoría de la imprevisión, con el carácter típico de doctrina 
moderna, alcanzó su mayor desarrollo durante la guerra mundial 
de 1914, con motivo de la cuestión planteada por la Compañía de 
Gas de Burdeos. Su proceso de elaboración es obra de la jurispru- 
dencia administrativa del Consejo de Estado francés. 

El contrato de concesión rige en toda su extensión las relacio- 
nos convencionales entre concedente y concesionario. Se ha recal- 
cado ya que el término de duración de estos convenios es, por lo 
general, de larga duración y fundado, en la mayoría de los casos, 
en privilegios especiales. Durante el curso de su ejecución, pueden 
ocurrir acontecimientos importantes que cambien fundamentalmente 
aspectos y condiciones económicas de la concesión. 

El nacimiento de la teoría es, en cuanto a su aplicación, de 
origen jurisprudencial, y ha sido considerada por ciertos tratadistas, 
como Blondeau, como una teoría del derecho público. En efecto, 
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la tesis en cuestión fué planteada en los tribunales franceses con 
motivo de la protesta de los concesionarios de ciertos servicios pú- 
blicos, a fin de modificar las tarifas vigentes, por el alza despro- 
porcionada del precio de la materia prima —carbón de piedra— 
necesaria para la explotación de esos servicios. A la doctrina jurí- 
dica, siempre reacia a las innovaciones, se le creaba con ese plan- 
teamiento un problema de consecuencias imprevisibles. 

En efecto, el contrato, que es ley para las partes, quedaba 
nulo y sin ningún valor en su aspecto más fundamental, cual es 
el tarifario, si se admitía la modificación de las tarifas fijadas. 
Porque hay que advertir que, por aquella época, el derecho admi- 
nistrativo no había evolucionado lo suficiente para permitir, dentro 
de un concepto doctrinario de la naturaleza jurídica de la conce- 
sión, la facultad estatal de modificar las cláusulas reglamentarias 
del contrato administrativo. 

Los servicios públicos más hondamente afectados por el des- 
equilibrio económico, secuela de la guerra mundial, fueron las con- 
cesiones de gas y de electricidad. La suba constante del precio 
del carbón de piedra produjo un desequilibrio que fué adquiriendo 
proporciones alarmantes, hasta amenazar con la quiebra de las 
compañías concesionarias y con el consiguiente perjuicio de la 
colectividad usuaria de esos servicios. Dentro del régimen comu- 
nal, la mayoría de los municipios se negó a acceder a la modifi- 
cación del régimen tarifario, alegando la imposibilidad jurídica de 
modificar condiciones contractuales libremente estipuladas; pues no 
debe perderse de vista que, como acabamos de señalarlo, por aquel 
entonces primaba el concepto civilista de la rigidez del contrato. 
Los municipios alegaban que hasta entonces las compañías habían 
obtenido beneficios suficientes para compensar los perjuicios pos- 
teriores, agregando también que no todas las compañías concesio- 
narias de servicios similares habían solicitado modificación del 
régimen tarifario, de donde podía extraerse la conclusión de que, 
si para unas, la situación no era perjudicial, lo propio debía ocurrir 
a las reclamantes. Gross anotaba que sobre cuatro mil sesenta y 
tres empresas concesionarias, mil ciento cuarenta y cinco no habían 
solicitado aumento de tarifas. : 

La agravación del mal era ya palpable, y el litigio había pasado 
de la competencia de los municipios a la de los Consejos de Pre- 
fecturas, solicitándose revisión de las tarifas. Los Consejos de 
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Prefecturas, en su mayoría, rechazaron la demanda. Fundaban su 
resolución en el principio que rige las relaciones contractuales, es- 
tablecido en el artículo 1134 del Código Civil francés, análogo al 
“artículo 1197 del Código Civil argentino, cuyo texto expresa: “Las 
“convenciones hechas en los contratos forman para las partes una 
regla a la cual deben someterse como a la ley misma.” No obstante 
los argumentos de orden legal irrebatibles con que el tribunal con- 
taba para denegar toda variación del régimen tarifario, otras razo- 
nes de orden práctico dieron origen a un movimiento revisionista. 

Aparte del origen jurisprudencial de la teoría de la imprevi- 
“sión, existen también algunos antecedentes de índole doctrinaria. 
Con anterioridad al fallo del 30 de marzo de 1916, una comi- 
sión de juristas presidida por Larnaude, decano de la Facultad de 
“Derecho de París, evacuando una consulta del Sindicato, se expi- 
dió favorablemente a la modificación del contrato en lo referente 
a las tarifas entonces en vigencia. Para ello, la comisión se situaba 
en un plano especial, dada la naturaleza del contrato, gobernado 
“por reglas fundadas en la común intención de las partes y en la 
equidad. Sentaba el principio de que, variando las condiciones en 
que se había efectuado el contrato, éste debía sufrir las modifica- 
«ciones aconsejadas por las nuevas circunstancias (Roberto Tello, 
La teoría de la imprevisión en los contratos de servicios públicos, 
pág. 20). 

La decisión definitiva del problema vino con el fallo del más 
alto tribunal administrativo de Francia, tan pródigo en sabias sen- 
tencias que han sentado normas de inapreciable valor dentro del 
derecho administrativo. 

El fallo es de fecha 380 de marzo del año 1916, recaído en el 
caso de la Compañía de Gas de Burdeos, que ya mencionamos, 
contra el municipio de dicha ciudad. En la sentencia, el Consejo 
de Estado reconoció el derecho de la concesionaria para obtener del 
_municipio concedente una revisión de las cláusulas del contrato que 
“afectaban a las tarifas. Alegaba el alto tribunal que el alza de los 
precios de carbón sobrepasaba los límites previstos en el contrato 
de concesión, rompiendo el equilibrio del mismo. Y no pudiendo 
“el contrato de concesión recibir su aplicación normal por esa im- 
previsión, debía sufrir las alteraciones temporarias impuestas por 
la necesidad, admitiéndose compensaciones a la concesionaria por 
“las pérdidas ocasionadas por esas circunstancias imprevistas, para 


114 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


que ella pudiera asegurar el beneficio del servicio ininterrumpida- 
mente (Tello, op. cit., pág. 23). 

El fallo a que hacemos referencia provocó en toda Francia 
reacciones de diferente indole, según la posición de las partes afec- 
tadas. La mayoría de los municipios acató el fallo del Consejo de 
Estado y optó por un arreglo equitativo con los concesionarios en el 
régimen de fijación de las tarifas. En la Cámara de Diputados de 
Francia, el diputado Faillot presentó un proyecto de ley autorizando 
la revisión de los contratos comerciales, a pedido de los contratan- 
tes, cuando circunstancias excepcionales hubieran destruido las pre- 
visiones de las partes. La cimentación y estructuración de la teoría. 
de la imprevisión fué luego simple obra del tiempo, a través de los 
distintos fallos que se sucedieron, ya que en cada caso que se plan- 
teaba ofrecíanse aspectos prácticos que resolver con criterio 
propio. 

La primera cuestión se planteaba cuando el nivel de las tarifas 
sobresalía del límite de lo previsto para enfrentar circunstancias 
imprevistas. Otro aspecto que debía tenerse en cuenta era el de las 
causas que motivaban el alza imprevista del costo de explotación 
del servicio, tales como mano de obra, encarecimiento de materia 
prima, etcétera. | 

La aplicación de la teoría de la imprevisión logró solucionar 
una situación caótica en el régimen legal de los servicios públicos, 
ya que la mayoría de ellos estaba amenazada por la paralización si 
continuaban en vigencia las tarifas de la anteguerra y, por consi- 
guiente, era imperiosa la necesidad de que ellos no sufriesen in- 
terrupción. PO: 

La aplicación de la teoría ha sido objeto de múltiples críticas 
y también de ponderadas alabanzas. Hauriou, en su nota a Sirey, ha 
demostrado que en el fallo del Consejo de Estado francés que sentó 
la teoría de la imprevisión, y al cual nos acabamos de referir, se 
analizan dos ideas esenciales: 1% subordinación del contrato al ele- 
mento de empresa del servicio público, y, sobre todo, la necesidad 
de asegurar a toda costa el mantenimiento del servicio. La insti- 
tución desborda las cláusulas del contrato; 2% limitación de los ries- 
gos y de la responsabilidad de los empresarios por la teoría de la 
imprevisión (Hauriou, Op. cit.). 

Para Lapeyre (Lapeyre, pág. 5, De Pimprevision dans les mar- 
ches passés par les sociétés de gaz et delectricité), la teoría es 
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oportunidad y equidad, que permiten remediar consecuencias eco- 
nómicas difíciles de prever. 

En cuanto a las críticas que se formularon contra la teoría, . 
pueden resumirse así, siguiendo la síntesis expuesta por Tello en su 
obra sobre la teoría de la imprevisión: 


12 Su aplicación ha constituído para los concesionarios un 
medio directo de presión sobre las autoridades concedentes. 


22 Al permitir la suba de las tarifas ha recargado los presu- 
puestos comunales, logrando un resultado antieconómico. Pero, en 
realidad, la crítica es débil porque esa suba, en última instancia, 
substituye la indemnización que pudo acordarse a las empresas por 
jurisdicción administrativa en vez de una elevación de las tarifas. 


39 La teoría de la imprevisión ha favorecido la posibilidad de 
numerosos abusos. Las empresas pretendían indemnización por lo 
que habían dejado de ganar, lucro cesante arbitrariamente estimado 
por ellas. 


4% Al eliminar el riesgo, transforma al concesionario del ser- 
vicio público en simple administrador dependiente del Estado. Y 
esta última objeción constituye, posiblemente, la más razonable de 
las críticas. 

Si analizamos la teoría de la imprevisión a la luz de los prin- 
cipios jurídicos del derecho privado positivo que nos rigen, debemos 
convenir que ella se torna inaceptable, de acuerdo a la noción 
contractual formulada por el artículo 1197 del Código Civil, que 
no admite más caso de exoneración para el cumplimiento del con- 
trato que el caso fortuito y la fuerza mayor. Desde el punto de 
vista exclusivo de esa disciplina, el principio sustentado por dicha 
disposición es sabio y beneficioso, pues asegura la estabilidad de 
las transacciones y, además, por la índole misma de los convenios 
que generalmente legisla, son simples intereses particulares los que 
quedan librados a su propio riesgo con la rigidez de la fórmula 
contractual. Admitir, pues, la posibilidad de alteraciones de cláu- 
sulas contractuales por razones imprevistas, para eliminar riesgos 
privados que son consustanciales a la idea del contrato, equival- 
dría a la posibilidad de desmoronar la estructuración básica de todo 
el derecho contractual. 

Perc, situándonos en el plano del A público, y en espe- 
cial en lo tocante a los servicios públicos que tienen una finalidad 
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de interés social y colectivo, no ocurre lo propio. En primer tér- 
mino, hemos visto ya que, a la luz de la doctrina moderna, la natu- 
raleza jurídica de los contratos administrativos, y por ende de las 
concesiones, no es la misma que la de los contratos del derecho 
privado. j Fl 
Además, la teoría debe ser objeto de preferente atención con- 
siderando que las consecuencias económicas de un contrato de con- 
cesión son mucho más difíciles de prever en razón del largo plazo 
durante el cual deben cumplirse. 

Pero por encima de toda otra consideración está el interés 
social y colectivo, que debe cuidarse más que la posición jurídica- 
mente estricta del concedente y concesionario. Antes que nada, 
tiene que asegurarse la continuidad del servicio público. 

La aplicación de la teoría de la imprevisión debe, pues, ope- 
rarse con la necesaria discriminación de si se la considera en el 
campo del derecho privado o del derecho administrativo, pues son 
distintas las funciones de regulación que emplean ambas discipli- 
nas. La administración, al contratar un servicio público, busca ante 
todo la satisfacción del bienestar colectivo con el mínimo de con- 
tribución por parte de los usuarios, y debe velar siempre por la 
eficiencia del servicio. Como expresa muy bien Hauriou, “la rigidez 
del servicio público exige la flexibilidad del contrato” (Hauriou, 
op. cit.), De allí, pues, que al aseguramiento de ese fin primor- 
dial exija, a veces, la adopción de medidas que lesionen la rigidez 
del contrato mismo. 

La teoría de la imprevisión, dentro del campo del derecho ad- 
ministrativo, está hoy en pleno desarrollo en todo el mundo. Su 
aplicación ha hecho posible la continuidad de servicios públicos 
de vital importancia a través de situaciones económicas realmente 
imprevisibles, evitando hondas crisis y situaciones sociales de la 
mayor gravedad. : 

Lo que debe tenerse en cuenta para la aplicación de la teoría 
es el interés colectivo y la continuidad regular de la prestación, 
aspirando siempre a un arreglo extracontractual entre el concesio- 
nario y la administración pública, en todo lo referente al régimen 
tarifario. 

Algunos autores, contrarios a la teoría de la imprevisión, acon- 
sejan el arbitrio de la oficialización, o expropiación del servicio, 
antes que permitir que el concesionario rompa las cáusulas del con- 
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trato obligado por circunstancias imprevistas. Pero no opinamos que 
éste sea el remedio aconsejable, pues al asumir el poder público la 
gestión del servicio expropiado, no podrá financieramente modificar 
las condiciones que hicieron precario el régimen de tarifas en vi- 
gencia sin soportar el consiguiente perjuicio. En una palabra, no 
resuelve el problema económico sino lo toma sobre sí. Para la colec- 
tividad, es de interés fundamental que los contratos de concesión 
se cumplan y no que se rescindan. Vitales intereses aconsejan la 
ejecución y la continuidad del servicio. 

Actualmente, el mal casi universal de la desvalorización mone- 
taria ha hecho que las tarifas de servicios públicos tengan que sufrir 
continuos reajustes. De modo que lo que antes era considerada 
una situación excepcional se ha convertido casi en un régimen or- 
dinario. 
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Capítulo VII 


EL PRIVILEGIO EN LAS CONCESIONES 


| 


CONCEPTO. Pd] 
' MA 


En lenguaje vulgar, y según la acepción que nos da el Diccio- 
nario de la Academia Española, “es privilegio la gracia o prerroga- 
tiva que concede el superior, exceptuando o libertando a uno de 
una carga O gravamen, o concediéndole una exención de que no 
gozan otros” Por su parte, las leyes de Partidas dicen que “pri- 
vilegio tanto quiere decir como ley apartada que es fecha seña- 
ladamente por pro o por honra de algunos hombres o lugares y 
no a todos común”. 


En materia administrativa, no siempre han coincidido los tra- 
tadistas sobre lo que debe entenderse por privilegio, tocante a los 
servicios públicos. Si bien el derecho moderno proclama como 
fundamento básico de la organización jurídica social la igualdad de 
sus miembros ante la ley y la proporcionalidad de las cargas pú- 
blicas, ocurre que el Estado, por razones obvias, admite frecuente- 
mente excepciones a dicho principio, basado en razones de orden 
superior. En la práctica, estas excepciones se traducen en lo que 
la terminología jurídica llama privilegios. 

Debemos, ante todo, descartar aquí el análisis de los privi- 
legios establecidas por el derecho privado, tales como la premi- 
nencia de cobro que la ley civil admite en beneficio de determi; 
nada clase de acreedores. Ese tipo de privilegios nada tiene de 
común con las prerrogativas concedidas por el derecho adminis- 
trativo a ciertas concesiones de servicios públicos. 


Los primeros tienen su fundamento jurídico en la esencia misma 
del derecho creditorio, y afectan el ordenamiento sistematizado y 
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doctrinario de las normas que los clasifican. El fundamento jurídico 
de los segundos, de los privilegios establecidos por el derecho pú- 
blico, que son los que vamos a estudiar aquí, es otro muy distinto. 
Se basa exclusivamente en el interés colectivo y en la necesidad 
de estimular el mayor desarrollo y la mejor eficacia de los servicios 
públicos para acrecentar el bienestar social. Su justificación jurí- 
dica puede hallarse también en la delegación de poder que entraña 
la condición de concesionario. En efecto, el Estado delega en éste: 
atribuciones que le son propias e inherentes. De allí que pueda 
concederle también, si lo estima conveniente, prerrogativas que, 
en principio, sólo corresponden al Estado. 

Aquí, como es lógico, nos interesa únicamente el estudio de 
esta segunda suerte de prerrogativas, que pueden producirse ex- 
clusivamente en el campo del derecho administrativo, y en especial, 
en lo tocante a la concesión de servicios públicos. 

A la inversa de lo que ocurre en el derecho civil, es ilimitado. 
el panorama que pueden ofrecer los privilegios del derecho público, 
y son varias las clasificaciones que ellos admiten. Así, por ejemplo, 
según Gaston Jéze (Principios generales del derecho administrati- 
v0), los contratos de concesión de servicios públicos pueden clasi- 
ficarse en cuatro grandes grupos en base a los distintos sistemas 
de monopolio: 


1% contratos de concesión de servicios públicos con monopo- 
lio de derecho; 


22 contratos de concesión de servicios públicos con monopolio 
puramente de hecho; 


O EA .. , . . 
3% contratos de concesión de servicios públicos con monopolio 
de hecho a título exclusivo; | 


18) e . . . 
4? contratos de concesión de servicios públicos no monopo-- 
lizados. | 


[. Para que exista un monopolio de derecho es menester dis- 
posición expresa en tal sentido de la ley concesionaria, ya que el 
monopolio es contrario a la regla fundamental que consagra la igual- 
dad ante la ley, que hemos señalado antes, y contrario también a. 
la libertad del comercio. 

Estos monopolios son, hoy día, cada vez más raros, y sólo lo 
conceden las naciones económicamente poco desarrolladas, que se: 
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ven constreñidas a ello para crear y estimular servicios públicos de 
imperativa necesidad. 


II. El monopolio puramente de hecho es el resultante de la. 
naturaleza material del servicio público que ha sido concedido. Tal 
sería el caso de una concesión de ferrocarriles, u otros medios de 
transporte, cuando en el contrato no se ha establecido ningún com- 
promiso de concesión a título exclusivo, pero que, en la realidad, 
constituye el único por no existir otro servicio similar de compe- 
tencia. Como esta situación de hecho puede modificarse en cualquier 
momento dado, constituye un privilegio muy precario. 


III. También ocurre que el monopolio de hecho del conce- 
sionario de un servicio público puede ser resultado de un compro- 
miso formal contraído por la administración, en el sentido de que 
esta última se abstendrá de toda medida que pueda favorecer la 
competencia. Naturalmente, este tipo de monopolio establece sólo 
una limitación de esa competencia, y debe hacerlo por disposición 
expresa, ya que nunca se presupone el carácter exclusivo de una 
concesión. 


Varias son las consecuencias jurídicas de una concesión de 
servicios públicos a título exclusivo: a) ella no puede crear un 
monopolio de derecho a favor del concesionario; b) no priva a la 
administración de la facultad de reorganizar el servicio público 
concedido, ni de organizar un nuevo servicio público complemen- 
tario; Cc) confiere al concesionario un privilegio de explotación del 
servicio público concedido. Hay, pues, diferencia entre el mono- 
polio de derecho y el monopolio de hecho a título exclusivo. El 
primero implica “la prohibición impuesta a los no concesionarios. 
de suministrar determinada categoría de prestación. Por su lado, 
la concesión a título exclusivo no impide que los individuos se 
procuren la prestación recurriendo a otros que no sean los conce- 
sionarios. No existe compromiso, de parte del poder administrador, 
de impedir en absoluto la competencia. La competencia se hace 
más difícil, pero sigue siendo posible; el público puede obtener la: 
prestación de quien no es el concesionario” (Gaston Jéze, op. cit.,: 
t. TIT págs. 394 y sigs.). 

Un ejemplo práctico nos hará comprender mejor la diferencia: 
entre estos dos tipos de monopolios establecida por Jéze. Si un mu- 
nicipio otorga un monopolio de derecho en la concesión de servicio 
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de energía eléctrica, ningún particular no concesionario, dentro de 
la jurisdicción de ese municipio, puede procurársela prescindiendo 
del concesionario del servicio. En cambio, si ese monopolio es 
solamente de hecho y a título exclusivo para el concesionario, el 
particular puede arbitrar medios privados para conseguirse energía 
eléctrica prescindiendo del servicio oficial, si lo estima más con- 
veniente. 


IV. Por último, la concesión de un servicio público puede 
también convenirse sin título exclusivo y sin ningún monopolio de 
hecho. En ese caso, el concesionario sólo podrá solicitar del poder 
administrador que no otorgue concesiones similares a otro empre- 
sario colocándolo en situación de privilegio frente a él. Este es 
el régimen de la libre competencia, generalmente más ventajoso para 
los usuarios del servicio, directamente beneficiados por la baratura 
que la competencia produce y por la puja de eficiencia. Pero, a 
veces, ocurre que la libre competencia, por contradictorio que pa- 
rezca, produce resultados opuestos. La competencia ruinosa dege- 
nera en la extinción del servicio o en un trust, que resulta peor 
aún para el interés colectivo. 


Alcides Greca (La licitación y el privilegio en los contratos 
administrativos, pág. 38), clasifica los privilegios dividiéndolos en 
extraordinarios y ordinarios, para lo cual estima que, si bien todos 
ellos implican una excepción a las normas del derecho común y se 
confieren en forma singular a determinados individuos, los privile- 
gios no tienen las mismas consecuencias, por su distinta trascen- 
dencia, ni para su otorgamiento exigen los mismos requisitos. Cual- 
quiera sea la diversa clasificación que los tratadistas hagan de los 
privilegios, ésta es meramente circunstancial y enunciativa. En la 
práctica, todo el sistema de prerrogativas que el Estado puede otor- 
gar al concesionario cabe dentro de los siguientes tipos que enun- 
ciamos a continuación: 


Exención de impuestos. —La universalidad impositiva es, indu- 
dablemente, un postulado básico emergente de la igualdad del ciu- 
dadano ante la ley. Pero esta regla tiene sus excepciones. El Estado 
debe promover el bienestar común y cumple esa misión esencial 
utilizando los ingresos provenientes del sistema impositivo. Pero 
en ciertos casos, prefiere eximir de la cuota parte de esas cargas a 
ciertos particulares, en razón de que éstos actúan en actividades 
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coincidentes con su fin primordial. Esta actividad coincidente, que 
equivale a una colaboración activa, puede consistir en la implan- 
tación o el desarrollo de una industria de relevante interés colec- 
tivo o en la explotación de un servicio público de incuestionable 
beneficio común. En estos casos, el Estado estimula al particular 
facilitándole la tarea con el alivio de la carga, para que los bene- 
ficiarios alcancen más económicamente el beneficio resultante. 

Este sistema de privilegio, consistente en la exoneración de im- 
puestos fiscales a la empresa concesionaria, y en la libre introduc- 
ción al país de todos los materiales necesarios para la instalación y 
explotación del servicio, es el más común de todos los privilegios. 
Generalmente, el Estado lo otorga en casi todas las concesiones de 
servicios públicos logrando, como compensación de lo que por un 
lado deja de percibir, que el servicio resulte más barato. 

Facultad de expropiación y utilización del dominio público. — 
Estos privilegios resultan, a veces, imprescindibles a la índole de 
ciertos servicios. “Tal es el caso de las explotaciones ferrocarrileras, 
para cuya construcción de líneas se hace de todo punto necesaria 
la expropiación de tierras, si ellas son del dominio privado. Si las 
instalaciones exigen también la ocupación del dominio privado del 
Estado, éste hace comunmente cesión gratuita de ellas a título de 
privilegio, consecuente siempre con su finalidad de estimular en 
lo posible la baratura y eficacia del servicio. | 

Lo ocurrido en Estados Unidos de América hace más de un 
siglo, cuando comenzó el enorme desarrollo del sistema ferroviario 
de aquel país, es un ejemplo inmejorable del beneficio de ese tipo 
de privilegio. En Estados Unidos se otorgaban constantemente nue- 
vas concesiones ferrocarrileras a entidades privadas sin el privilegio 
de la expropiación de tierras, y esta omisión provocó la formación 
de agrupaciones inescrupulosas que lucraban con la adquisición de 
la propiedad privada por donde debían pasar las líneas.. La impo- 
sibilidad de expropiarlas ocasionaba la adopción de medidas drás- 
ticas para conseguirlas a toda costa y al precio más bajo, a tal punto 
que era frecuente que con tal motivo se provocasen conflictos a mano 
armada, tropelías y abusos de todo orden. 

El privilegio de expropiación evita todos esos inconvenientes, 
suprime problemas de índole práctica para el concesionario y ase- 
gura. por otro lado, a los propietarios expropiados, un sistema justo 
de resarcimiento por la pérdida de su propiedad. 
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En cuanto a la ocupación del dominio público, la índole de 
ciertos servicios la hace, a veces, de todo punto necesaria. Así, 
por ejemplo, una empresa de suministro de energía eléctrica tiene 
necesidad de ocupar calles, vías públicas, para el tendido de su 
sistema de cables de conducción y para la instalación de postes. 
Lo propio ocurre con un servicio telefónico o una red de cloacas. 
y aguas corrientes. 


Subvenciones y subsidios. — En ciertos casos sucede que la ex- 
plotación de un servicio público, en la medida de un desarrollo: 
determinado, no rinde a los concesionarios el interés suficiente para 
justificar la inversión de sus capitales. Y otras veces se llega al caso 
extremo de que los balances financieros arrojen pérdidas. En casos 
tales, si el servicio está ya en pleno desarrollo, se hace eminente 
su paralización; y si el servicio está sólo proyectado, no llega a 
concretarse en una realidad por falta de interés de los inversores: 
de capital. Para evitar el perjuicio de una paralización, o para 
estimular la creación de un nuevo servicio, o su mejoramiento, el 
Estado se ve, pues, abocado a la necesidad de ayudar financiera- 
mente al concesionario. Uno de los medios más comunes que 
tiene a su alcance para hacerlo, consiste en otorgar subvenciones 
y subsidios. Este tipo de privilegio debe otorgarse siempre con ca- 
rácter precario, porque en los largos períodos de tiempo de duración, 
que son comunes a toda concesión de servicios públicos, las condi- 
ciones económicas varían fundamentalmente, y la situación ruinosa 
de una empresa concesionaria, en determinado momento, puede con- 
vertirse en una lucrativa explotación. 


Existen ciertos servicios públicos que, por su naturaleza, son 
sumamente costosos pero que constituyen una verdadera necesidad 
política para un Estado y un auténtico beneficio para la colectivi- 
dad. Tal es el caso de las líneas aéreas, por ejemplo. Generalmente, 
los gobiernos contribuyen a su sostenimiento con crecidos subsi- 
dios, porque, desde el instante mismo de su creación, se han pre- 
visto las pérdidas económicas que implicarían para los concesiona- 
rios que no contaran con esa ayuda oficial. | 


Garantía de intereses. — Otro tipo de privilegio que, en casos 
similares a los citados anteriormente, puede el concesionario soli- 
citar, consiste en la garantía de intereses. 


Esta prerrogativa significa que el Estado garantiza a los in-' 
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versores del capital empleado en el servicio público un mínimo 
de utilidad para la explotación. En caso de concederse tal privi- 
legio, es necesario que el poder administrador asuma una inge- 
rencia directa en la contabilidad de la concesionaria, para que 
su apoyo financiero de estímulo no se desvirtúe en lucro ilegal de 
la empresa explotadora. 

Muchos tratadistas se muestran contrarios a este tipo de pri- 
vilegio. Aducen con acierto que, con la garantía de intereses, el 
Estado elimina todo riesgo para el concesionario, convirtiéndolo así 
en un simple administrador estatal, y suprimiendo el acierto de su 
constante desvelo, su buena economía y su eficiencia en el manejo 
de la explotación ya que en cualquiera circunstancia adversa tiene 
siempre asegurado un rendimiento a su capital invertido. 

Nada puede sentarse de modo general, en el campo doctrina- 
rio, sobre la oportunidad de los privilegios ni sobre su alcance. 
Más que materia jurídica, ésta es consideración de buena política 
financiera. En cada caso y en cada oportunidad, debe ser apre- 
ciado por los hombres de Estado, y no por los juristas, el bene- 
ficio y las ventajas o inconvenientes que se alcanzan con los pri- 
vilegios. Pero nunca debe perderse de vista que ellos tienen que 
ser “apreciados con carácter restrictivo y de excepción. “Es un 
principio de la ciencia financiera y económica —expresa Piccirilli— 
que las exigencias fiscales no deben dificultar el progreso y desarro- 
llo de los servicios públicos.” (R. Piccirilli, El privilegio en las 
concesiones de servicios públicos, pág. 118). 

La necesidad de otorgar privilegios a las concesiones para ha- 
cer factible el mayor desarrollo de los servicios públicos, o ase- 
gurar su mantenimiento, es criterio privativo del gobernante, que 
debe atender, ante todo, al beneficio de la colectividad aunque ese 
aseguramiento importe un sacrificio económico para el Estado. Este 
criterio de preminencia de la nación sobre el Estado tiene que 
constituir siempre el factor decisivo, sin que esto importe desco- 
nocer los peligros de una excesiva liberalidad oficial, como muchas 
veces ha ocurrido en el Paraguay. 

Los antecedentes históricos de ciertas concesiones otorgadas 
por el Estado paraguayo demuestran, como se verá en la parte le- 
gislativa de este estudio, los graves perjuicios ocasionados a la 
mación por la excesiva liberalidad oficial. 
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CONSTITUCION Y EXTINCION DE LOS PRIVILEGIOS. 


Generalmente, los privilegios se constituyen por expresa de- 
claración, en el mismo acto constitutivo de la concesión. Es pre- 
cisamente en el momento inicial del comienzo de las obras nece- 
sarias para la explotación del servicio cuando más necesitado está 
el concesionario del apoyo oficial, que se traduce en esas prerro- 
gativas. Pero puede ocurrir también que situaciones aleatorias 
producidas con posterioridad al inicio de una concesión hagan pe- 
ligrar la estabilidad del servicio; y entonces, frente al problema. 
planteado, el concesionario recurre al poder administrador en pro- 
cura de una ayuda para asegurar la continuidad del servicio que 
presta, ayuda que se logra bajo la forma de un privilegio. 


Como vemos, en casos como éste, el otorgamiento de privile- 
gios es posterior al acto constitutivo del contrato e independiente 
de éste. 

Comunmente, los privilegios se extinguen conjuntamente con 
la concesión; pero puede ocurrir que el plazo acordado por la 
autoridad concedente para el goce de esas prerrogativas sea de 
menor duración que el plazo de la concesión, en cuyo caso elias 
se extinguen antes. 

Así como no pueden otorgarse de ninguna manera concesio- 
nes a perpetuidad, porque en las delegaciones que ellas importan 
el Estado sigue siendo siempre el titular del servicio público, y 
en cualquier momento puede reasumir la prestación directa, así 
tampoco pueden concederse privilegios por tiempo ilimitado. 

En algunos casos, la índole misma del privilegio concedido 
nos está indicando su término. Tal sería, por ejemplo, el caso de: 
la facultad de expropiar concedida a una empresa ferrocarrilera,. 
que cesa cuando terminan las obras de construcción de sus líneas. 
Si el privilegio es inherente a la concesión misma, es indiscutible 
que al extinguirse ésta, también desaparece la prerrogativa, pues 
lo accesorio siempre sigue la suerte de lo principal. Así lo ha 
reconocido también la Suprema Corte argentina al establecer que, 
“si la concesión importa una franquicia privilegiada, ésta cesa con 
el acto público que le dió origen”. 


Existe también otra posibilidad de extinción de los privilegios 
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concedidos. Y es la que se deriva del cumplimiento de algunas 
de las condiciones contractuales del beneficiario. En efecto, se 
sobreentiende que la prerrogativa fué concedida sobre la base de 
determinadas condiciones, y que, no cumpliéndose algunas de estas. 
condiciones, el poder concedente recobra nuevamente su facultad 
de hacerlas cesar. 
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Capítulo VIII 


EXTINCIÓN DE LAS CONCESIONES 


_De modo general, la concesión está sujeta a los términos pro- 
pios de todo contrato administrativo. Su duración constituye un 
elemento esencial a los convenios de esa índole. La cláusula que 
lija su duración es un elemento contractual que impone a la ad- 
ministración pública una obligación jurídica. Pero, ¿cuál es el lí- 
mite preciso de esa obligación? ¿Constituye la cláusula contractual 
una Obligación rígida que importa para la autoridad concedente 
la condición de respetar en todo caso el plazo acordado al con- 
cesionario? 

Al detenernos en el estudio de la naturaleza jurídica del insti- 
tuto, vimos ya que el contrato administrativo de la concesión no 
comporta la rigidez de los convenios del derecho privado, debido 
a la existencia de las cláusulas reglamentarias que condicionan su 
estructuración. 

Sin insistir más sobre este aspecto, vamos a limitarnos a señalar 
brevemente los modos por los cuales se extinguen comunmente las 
concesiones de servicios públicos. Ellos pueden reducirse a tres: 


1. Revocación; 
2. Expiración del plazo; y 
3. Caducidad por incumplimiento de las obligaciones del con- 
cesionario. 


1. REVOCACION. 


A poco que volvamos a considerar la naturaleza de la figura, 
comprendemos que el término contractual establecido en el ins- 
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trumento constitutivo no tiene —como dijimos— la rigidez de la: 
obligación similar estipulada en los contratos civiles. Un principio 
fundamental es que “el servicio concedido sigue siendo un ser- 
vicio público”. Es derecho inalienable del poder administrador 
organizar los servicios públicos atendiendo exclusivamente al inte- 
rés colectivo y, como bien lo establece Jéze, “la apreciación del 
interés público corresponde unicamente a la administración”. 


Más de una vez hemos recalcado que, a pesar de la delega- 
ción de poder operada en una concesión, el Estado sigue siendo: 
siempre el titular del servicio público, y en el momento que lo 
estime conveniente, puede reasumir su prestación directa. “Todo 
servicio público —sostiene G. Jéze— puede en cualquier momento: 
modificarse y suprimirse si la administración competente estima 
que el interés público exige esa modificación o esa supresión. Trá- 
tase de una competencia contra la cual no puede atentarse juyí- 
dicamente, ni tan siquiera invocando un contrato” (G. Jéze, Los: 
contratos administrativos). 


Estas breves consideraciones bastan para demostrar que, en: 
todo momento, cualquier concesión puede ser extinguida por revo- 
catoria del poder concedente. 


Pero un segundo principio fundamental es que la convención: 
hace la ley para las partes. Indudablemente, al contratar, el con- 
cesionario del servicio público, que afronta los riesgos de una ex-- 
plotación, ha debido tener en cuenta para sus cálculos la durabilidad 
de la prestación. Las cláusulas contractuales constituyen, pues,. 
tocante a esa duración, un elemento esencial para el concesionario,. 
y es justo que, al destruirlo, el Estado restablezca el equilibrio de: 
la ecuación económico financiera de la concesión. Y ese restable- 
cimiento se Opera por medio de la obligación de indemnizar. 


El interés personal del concesionario de todo servicio público,, 
tocante a la duración de la concesión, es sólo un interés pecuniario,, 
mientras que el interés del poder concedente es de carácter social, 
más alto, más altruísta, más importante. Por tanto, el único dere- 
cho del primero consiste en evitarse un perjuicio, y si esto ocurre: 
con la revocatoria, la medida de su derecho se reduce a exigir 
la reparación equitativa mediante la indemnización. 
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11. EXPIRACION DEL PLAZO. 


Es contraria a la índole jurídica de toda concesión la idea de 
perpetuidad. Las concesiones deben ser siempre otorgadas a plazo 
fijo, aunque lo sean, generalmente, a largo término en virtud a su 
propia naturaleza. 

A este respecto cabe mencionar el dictamen del diputado na- 
cional Alejandro Audibert, expedido en el Parlamento con motivo 
de la enajenación del ferrocarril que el Estado paraguayo hizo, de 
acuerdo a la ley de 1887, de la cual nos ocuparemos más extensa- 
mente en la parte pertinente. 


“El término de la concesión —decía Audibert— debe ser fijado 
por la misma ley, o su reglamentación, o el consenso universal 
de las naciones más cultas, porque ella no puede nunca ser conce- 
dida a perpetuidad sin desnaturalizarse.” 

Por otra parte, la Constitución Nacional del año 1870 ha 
sido, al respecto, sabiamente previsora al autorizar al Congreso a 
promover las industrias y los servicios públicos “por concesiones 
temporales de privilegios y recompensas de estímulo” (art. 72, 
inc. 15). 

Cumplido, pues, el plazo por el cual fué otorgada la conce- 
sión del servicio público, ésta se extingue. La delegación que se 
había operado con la concesión ha cesado, y de nuevo el con- 
cesionario es sustituido por la gestión directa del poder admi- 
nistrador. 

Generalmente, en los términos del contrato constitutivo se 
prevee el procedimiento legal a que deben ajustarse, tanto conce- 
sionario como concedente, para la liquidación de los bienes afec- 
tados a la explotación. Lo más común es que éstos pasen a prro- 
piedad del concedente en forma automática, ya que éste tiene que 
proseguir prestando el servicio, que no termina con el contrato 
de “concesión; o que el concedente se reserve la preferencia de 
adquirirlos, con un sistema de valuación conveniente, ya previsto 
en el contrato constitutivo de la concesión que cesa. Indudable- 
mente, el sistema favorece a ambas partes, ya que el retiro de 
los elementos y materiales de la explotación implica más gastos que 
ventajas para el concesionario. 
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HI. CADUCIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL 
CONCESIONARO 


El contrato de concesión de servicios públicos involucra, como 
hemos visto, derechos y obligaciones para ambas partes contra- 
tantes. Como consecuencia, la falta de cumplimiento de estas obli- 
gaciones provoca un planteo contencioso administrativo si en el 
contrato constitutivo no se previeron las sanciones para el caso. 

En caso de incumplimiento de las obligaciones del concesio- 
nario, el poder que tiene el Estado de imponer sanciones es enér- 
gico y automático. Contrariamente a lo que ocurre en el derecho 
privado, el concedente tiene la facultad de imponer las sanciones 
legales previstas inicialmente, o de emergencia si no fueron pre- 
vistas, con anterioridad a toda decisión judicial. , 

La diferencia fundamental entre las sanciones del derecho pri- 
vado y las del derecho público estriba en que las primeras están 
enderazadas exclusivamente a lograr un resarcimiento económico 
por la mora del deudor, o por su mala fe; mientras que las segun- 
das tratan de asegurar primordialmente la continuidad y la regu- 
laridad del servicio público. De allí que el concedente esté facul- 
tado a la adopción de esas medidas, sin perjuicio del posterior 
planteo contencioso administrativo. 

El tratadista Jéze enumera las tres reglas fundamentales que 
regulan las sanciones del derecho público (op. cit., t. VI, pág. 12). 


Primera regla. No debe interpretarse que el silencio del con- 
trato, en cuanto a la sanción por incumplimiento de tal o cual 
obligación, implica que es voluntad de las partes evitarlas. Toda 
obligación contractual origina una sanción por incumplimiento, aun- 
que el contrato no la haya previsto. 


Segunda regla. Generalmente, el contrato prevee sanciones ta- 
les que permiten a la administración pública asegurarse por sí misma 
la continuidad y la regularidad del servicio. 


Tercera regla. Cuando el contrato prevee expresamente deter- 
minada sanción, en principio, la administración pública no puede 
aplicar otra sanción más rigurosa. 

Todas las medidas punitivas que el poder administrador está 
facultado a aplicar por incumplimiento de las cláusulas del contrato 
pueden agruparse en tres categorías: 
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12 Daños e intereses. 


2? Secuestro o sustitución directa en determinadas gestiones 
(intervención ); y 

3% Caducidad del contrato de concesión por revocatoria (Jéze, 
op. cit., t.. VI. pág. 34). 

La primera categoría comprende sanciones que son también 
comunes del derecho privado. Se aplican generalmente por fallas: 
leves, y la categoría comprende igualmente la facultad de aplicar 
multas y efectuar retenciones de fondos del concesionario como 
medida previa de garantía. 

El segundo grupo comprende la adopción de imedidas de ca- 
rácter temporario, tendientes todas a asegurar la regularidad y con- 
tinuidad del servicio afectado por el incumplimiento del concesio- 
nario. El secuestro, o lo que en derecho administrativo francés se 
da en llamar mise en regie, consiste, pues, en la posibilidad que 
tiene el concedente para asumir la función directa en la presta- 
ción del servicio, colocándose en lugar del concesionario y realizán- 
dolo por cuenta y riesgo de este último. 

Por último, la tercera regla punitiva por incumplimiento de 
las obligaciones del concesionario consiste en la facultad que tiene 
el Estado de declarar caduca la concesión otorgada. 

Como vemos, la medida constituye una de las formas de extin- 
ción de las concesiones. 

La extinción de la concesión no implica, en manera alguna, la 
extinción del servicio público. Al terminar la delegación de poder 
que se operaba en la concesión, con la extinción de ésta, el Estado 
reasume de nuevo la prestación directa del servicio, si no prefiere 
otorgar una nueva concesión. Por su índole, es consustancial a 
éste su carácter de permanencia. Aunque la concesión se extinga, el 
servicio público debe seguir prestándose, ya sea por función di- 
recta del Estado o, como lo acabamos de decir, por constitución 
de nueva concesión. 


EXTINCION CONVENCIONAL. 


Los modos de extinción mencionados hasta aquí son de la 
naturaleza de los contratos administrativos. Independientemente de 
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ellos y basados en la autonomía contractual, concedente y conce- 
sionario pueden de común acuerdo extinguir la relación contractual 
de la concesión si así lo estiman conveniente. 

Esta forma de extinción por mutuo disenso o distracto configura 
un acto jurídico perfectamente normal dentro de la contratación 
administrativa y no existe obstáculo jurídico que se oponga a este 


modo de extinción, que es más propio de los contratos del derecho 
privado. 


Capítulo IX 


LA NACIONALIZACION DE LOS SERVICIOS 
PUBLICOS 


"CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE SUS VENTAJAS E INCONVENIENTES. 


En capítulos precedentes hemos analizado la evolución que 
ha seguido la teoría de los servicios públicos a través del derecho 
público en general, y en especial, con referencia al derecho admi- 
nistrativo, hasta cobrar tanta importancia que tratadistas modernos 
no han vacilado en crear todo un sistema de esta disciplina en 
“base a ellos. 

En nuestro estudio nos hemos detenido con especialidad en lo 
referente a las concesiones, porque creemos que, de todas las for- 
mas de prestación de los servicios públicos, es la más importante 
y la que más se adapta a nuestro medio social, económico y político. 

Nuestro criterio sobre los servicios públicos es el administra- 
tivc. En principio, su prestación corresponde al Estado, quien puede 
«delegar esta facultad en entidades privadas —concesionarias— por 
entender que resulta más económico, más eficiente o más benefi” 
cioso para el interés colectivo obrar así. Hasta qué punto es con- 
“veniente o preferible el sistema de la concesión sobre el de la pres- 
tación directa por el Estado, o de este sistema sobre aquél, constituye 
un problema de palpitante actualidad en el mundo entero desde el 
“punto de vista, no sólo administrativo, sino económico y político. 

Es la ciencia de la administración la encargada de regular la 
prestación de los servicios públicos. Sentado el principio de que 
el funcionamiento de ellos es substancial de la propia existencia 
de la nación, al poder administrador le corresponde arbitrar pro- 
cedimientos jurídicos para crear los servicios que demanden las 
mecesidades colectivas. 
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El problema de los servicios públicos no se resuelve ignorán- 
dolos, o postergando su creación porque el Estado no tenga me- 
dios financieros para realizarlos. Es precisamente aquí donde la, 
iniciativa privada, tan fecunda siempre en grandes realizaciones, 
debe prestar su ayuda para la solución de estos graves problemas. 
que afectan a toda la comunidad civilizada, facilitando a la nación 
los medios de capacitación que requieren tales realizaciones. 

Son preferentemente los gobiernos que propugnan el naciona- 
lismo económico, en mayor o menor grado, quienes se muestran. 
más fervientes partidarios de la absorción oficial de los servicios 
públicos, y al poner en práctica esa ideología, hablan de “nacio-- 


nalización”. 


Comencemos, pues, por preguntarnos qué debemos entender: 


por nacionalización, ya que ni siquiera sobre el alcance del vocablo. 
cabe acuerdo dogmático. 


“La Prensa” de Buenos Aires, entonces alta tribuna del pen- 


samiento libre, comentando la compra por el Estado de los ferro- 
carriles de la Argentina (“La Prensa”, 11 de agosto de 1947) decía: 
“En nuestro país, la palabra nacionalización ha adquirido un sen-- 
tido oficial y se entiende, generalmente, por ella el cambio de 
nacionalidad de los capitales, que de extranjeros que eran, se han 
convertido en nacionales. Tiene, pues, esta acepción y también 
la del Estado-patrón-industrial. Nosotros nos referimos a este últi- 
mo significado, el cual expresa que aquellas vastas organizaciones... 


pasan a depender directamente del Estado y son manejadas por 


sus funcionarios. Como consecuencia de ese cambio, la actividad 
gubernativa se extiende al campo industrial, el Estado se convierte: 
en patrón y grandes masas de obreros van a engrosar el número 
de los empleos públicos.” 

Por su parte, J. C. Rébora (Las nacionalizaciones en Francia) 
critica la tendencia de algunos tratadistas que llaman nacionaliza-. 
ción a toda incorporación al patrimonio de Estado de bienes par- 
ticulares, entendiendo que la verdadera nacionalización consiste, 
antes que en cualquier otra cosa, en la explotación de ciertos bienes. 
mediante la constitución de cooperativas mixtas. O, mejor aún, su- 
pone “que ellas deben consistir en una restitución a la nación, por 
vía de devolución a los ciudadanos, en valores o en especie, de los: 
bienes indebidamente incorporados al patrimonio del Estado, e in- 
corporados, pues, en la medida que ha podido producir los desequi-- 
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librios económicos y financieros que con tanto afán se desea co- 
rregir. 

- Pero no es precisamente esto lo que ocurre cuando el Estado 
revoca una concesión de servicios públicos y asume la prestación 
directa de ellos, sino todo lo contrario. Así lo señaló el mismo dia- 
rio que citamos (editorial del 13 de febrero de 1947), comentando 
la aludida nacionalización de los ferrocarriles argentinos, al aducir: 
“Sería un error en este caso, como lo ha sido en otros, hablar de 
recuperación, porque no se recupera lo ajeno, sino lo propio, y 
menos cuando se paga un precio, porque la compra indica que lo 
que se va a recibir era ajeno. Habrá, más que una nacionalización 
de los servicios —porque ellos nunca han dejada de ser nacionales, 
atentos al origen de las concesiones, su revocabilidad de que ha- 
blamos al principio, y la fiscalización permanente del poder con- 
cedente—, una prestación directa de ellos por la administración 
pública, o por una de sus representaciones autárquicas.” 


Por razón metodológica, comencemos, pues, por enunciar que, 
al referirnos a la maniobra de nacionalizar entendemos, de un modo 
especial, la compra de servicios públicos ya establecidos, que esta- 
ban entregados a entidades concesionarias, aunque debamos tam- 
bién admitir por nacionales los nuevos servicios que el Estado cree 
y explote por prestación directa. A estos últimos nos referiremos 
en segundo término. 


LA NACIONALIZACION DE LAS CONCESIONES. 


Todos los gobiernos que propugnan ei nacionalismo económico, 
y con más razón los que ejercitan el llamado nacionalismo político 
totalitario, tienden a robustecer el consenso social de que la explo- 
tación de un servicio público bajo el régimen de la concesión en- 
traña un sentido antinacional, exaltando la idea de que los capitales 
foráneos llegan al país al solo efecto de explotar sus riquezas es- 
quilmando su economía. El primero de los argumentos que el cri- 
terio oficial invoca adquiere así un aparente sentido de alto y ardo- 
roso patriotismo predicando la necesidad de liberar a la nación de 
esa tutela o esclavitud económica que lesiona su soberanía. 


Cobran a este respecto actualidad permanente las palabras pro- 
nunciadas por Cecilio Báez en el Parlamento paraguayo cuando, sien- 
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do ministro de Relaciones Exteriores, defendía la nueva concesión del 
Ferrocarril Central Paraguayo para hacer posible su prolongación 
hasta Encarnación. “Es necesario —sostenía— reconocer que al 
capital inglés se deben casi todos los progresos de la América del 
Sur y del Norte. Es el capital inglés el capital más aventurero, más 
audaz y más generoso del mundo. Al capital inglés se le deben esas 
opulentas ciudades que se llaman Calcuta, Bombay, Sidney, etc.; 
es al capital inglés que se debe la creación de los Estados Unidos; es 
al capital inglés que se debe la creación del Dominio del Canadá; 
es al capital inglés que se deben las riquezas de México, de Buenos 
Aires, Río de Janeiro, Valparaíso, de casi todas las grandes y opu- 
lentas ciudades del mundo; es al capital inglés, al genio inglés, 
que debemos muchas conquistas en Sud América; y fueron los in- 
gleses quienes ayudaron, para conseguir su emancipación política, 
a las repúblicas sudamericanas. Cuando el dictador Rosas cerró los 
puertos del Paraná y Paraguay, cuando el mismo dictador prohibió 
el comercio del río Paraná y del río Paraguay, fueron los ingleses 
los que vinieron a forzar esa incomunicación, los que vinieron a 
cortar con el hacha las cadenas tiradas en la Vuelta de Obligado 
para impedir el pasaje de los buques. Yo me honro en hacer honor 
al capital inglés, y a él deben acudir todos los pueblos que carecen 
de recursos y energías para labrar su propio bienestar.” 


La mayor o menor dosis de dialéctica que abone el argumento 
nacionalista de prevensión contra los capitales extranjeros no lo 
aparta de ese sentido inconexo, porque no advierte que la verdadera 
y única finalidad real del servicio público nada tiene que ver con 
eso, pues consiste únicamente en el interés de bienestar colectivo. 
Generalmente, el argumento obedece sólo a fines de propaganda 
electoral, a maniobras de política interna, o al bajo apetito de 
alcanzar ventajas personales, altos cargos o comisiones inconfesables 
explotando .el sentimiento sensible de los ciudadanos. 


De cualquier manera, y aún admitiendo el caso de que el ré- 
gimen de la concesión permita al concesionario la explotación des- 
medida, con lesión de los intereses nacionales, el mal alcanza otro 
remedio más eficaz con el reajuste de las cláusulas del contrato y 
el eficiente ejercicio del poder de policía del Estado, quien debe 
“evitar que eso suceda. No perdamos de vista que todas esas medi- 
das son lícitas, por la índole misma de la naturaleza jurídica del 
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instituto, y pueden ser puestas en juego en cualquier momento 
por el poder concedente. 

El Estado soberano está siempre facultado para evitar que en 
toda concesión de servicio público a capitales particulares, así sean 
éstos del propio país o extranjeros, el concesionario sobrepase los 
límites razonables de una explotación moderada, y a tomar medidas 
si el servicio no alcanza el nivel de eficiencia que demanda el inte- 
rés colectivo. Y solamente el caso de una contumaz ineptitud del 
concesionario para esta última pretensión justificaría, con justa causa, 
la revocabilidad de la delegación depositada en él. 

El segundo argumento que generalmente esgrime el criterio 
oficial en apoyo de la nacionalización es de carácter financiero- 
económico. Si la explotación del servicio —dice— importa la po- 
sibilidad de lucro, no hay razón valedera que justifique la renuncia 
estatal a esas ventajas económicas cediéndolas al capital foráneo. 
Al reasumir la prestación directa, el Estado recupera dichas ven- 
tajas logrando, al par que el cumplimiento de uno de sus fines 
substanciales, el enriquecimiento de su economía. 

Esta es una razón en sí misma. Debemos reconocerle una ló- 
gica exactitud; pero, a poco que la analicemos, se advierte que 
también pierde de vista la finalidad auténtica del servicio público: 
el bienestar colectivo de la nación. 

Porque la nación es lo que importa, y la nación no es el Estado. 
La compra de la concesión puede significar beneficio para el Es- 
tado, sin que eso importe precisamente el beneficio de los ciuda- 
danos. Y es preferible un Estado pobre dentro de una nación rica 
que el enriquecimiento del Estado a costa de la vitalidad de la 
nación. “El Estado no es más que una máquina situada dentro de 
la nación para servir a ésta.” Es de Ortega y Gasset el aforismo, 
que halla en la política su plena justificación. “La realidad histó- 
rica efectiva es la nación y no el Estado —agrega el hondo pen- 
sador español—. Cabría decir que un Estado es perfecto cuando, 
Cconcediéndose a sí mismo el mínimo de ventajas imprescindibles, 
contribuye a aumentar la vitalidad de los ciudadanos... En defi- 
nitiva, quien vive es la nación. El Estado mismo, que tan fecun- 
damente puede actuar, se nutre, a la larga de sus jugos.” 

El interés preferente del Estado no debe, por ende, desenten- 
derse del interés colectivo, que busca sólo la eficiencia y baratura 
del servicio, sino apoyarlo y confundirse con éste. Y no contempla 
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el interés colectivo el Estado que busca con la revocatoria de una 
concesión de servicios públicos solamente una ventajosa operación 
financiera, si es que verdaderamente lo logra en la práctica, por- 
que la lección de los hechos consumados nos enseña que, las más 
de las veces, el resultado alcanzado ha sido opuesta al previsto. 
Desde el punto de vista jurídico, está fuera de toda discusión 
el derecho que asiste al poder concedente para revocar toda con- 
cesión y asumir la prestación directa del servicio. En teoría, tam-. 
poco hay objeción que formular a ese anhelo estatal, cuyo logro 
implica el desideratum de un Estado perfecto. Pero, desgraciada- 
mente, en la práctica, son distintos los resultados obtenidos con la 
medida. “Los contrastes, o ensayos que resultan infortunados para.. 
el Estado en esta materia, no se deben a causas o razones de prin- 
cipio —sostiene Bielsa (Observaciones generales sobre el problema: 
de los servicios públicos, «La Prensa», 14 de agosto de 1949)—, 
sino a una errónea política administrativa, y con ello a ciertas 
fallas —algunas orgánicas y otras funcionales— que pueden afec-. 
tar a toda la administración... En condiciones como las seña- 
ladas, el servicio público directo debe ser eficiente y de precio 
menor que el realizado por los concesionarios... Emanciparse del 
capital extranjero es patriótico y robustece el concepto de la propia 
capacidad y responsabilidad. Pero antes, es preciso emanciparse 
de todas las taras negativas que malogran la aplicación de los 
buenos principios, como el afán de mandar y hacer favores, a costa 
de los usuarios y consumidores, o el de las vistas electorales, me-- 
diante el aumento de la burocracia... Además, en la administra- 
ción pública solamente deben actuar aquellos que por la consti- 
tución y las leyes tienen atribuciones. En ella debe establecerse un 
orden jerárquico firme, procedimientos legales y técnicos, sin alla- 
namientos ni presiones, y menos coacciones, que arrancan jirones 


de la autoridad normal y responsable... Cierto es que el entu- 
siasmo sensiblero del primer momento se aplaca mucho en los 
usuarios, cuando advierten las desventajas... En suma, el proble- 


ma de los servicios públicos no es cuestión de nueva técnica, ni 
de pase de una administración a otra. Es necesario que toda la: 
administración pública realice su acción de acuerdo a un régimen 
legal, aplicando con serena energía, en un ámbito de moral guber- 
nativa, dentro de conceptos firmes de jerarquía y de orden, de ido- 
neidad profesional, todo ello expurgado de las impurezas de la: 
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demagogía electoral, que además obliga al despilfarro del dinero 
público, lo que debe evitarse, sobre todo si se trata de las tasas de 
comunicaciones, por cualquier medio; ferroviario, postal, telegrá- 
fico, etc., pues esos servicios influyen mucho en la vida económica 
y Cultural del pueblo... Por último, el Estado debe asumir la 
prestación directa de los servicios públicos que no le obliguen a 
grandes sacrificios financieros, ni a subvenciones. .. No observar 
esta norma en toda adquisición equivale a sacarle un clavo al 
concesionario a costa del fisco y de los usuarios del servicio.” 

Como se ve, son excesivos los requisitos de perfección guber- 
nativa que implican condiciones esenciales para que en la prác- 
tica resulte beneficioso a la colectividad el rescate de una concesión 
de servicios públicos por el Estado. 


Creemos necesario destacar que uno de los grandes peligros 
que entraña la nacionalización de los servicios públicos reside en 
€l aumento de la burocracia. Ocurre, en efecto, que cuando la 
prestación del servicio pasa a manos del Estado, grandes masas 
de obreros, que antes eran trabajadores independientes del gobierno 
porque dependían de la empresa concesionaria, pasan a depender 
directamente del Estado-patrón en tanto que también deben de- 
pender necesariamente, como ciudadados, del Estado-gobierno. Y 
esta dualidad de dependencia origina conflictos de administración 
que siempre se traducen en grave lesión para la eficacia del ser- 
vicio. Porque, desgraciadamente, las decisiones del Estado-político 
priman sobre los intereses sanos del Estado-patrón. 

Además, las gestiones iniciales del rescate se prestan, en la 
mayoría de los casos, al peculado de los funcionarios de la admi- 
nistración encargados de ella. A este peligro inicial debe sumarse 
luego la descuidada administración que carece del incentivo de la 
Iniciativa privada y del interés directo en el afortunado resultado 
económico de la explotación. Agréguense también el peligro irre- 
ductible de la ingerencia política, que sustituye siempre a la ido- 
neidad técnica en el manejo del servicio, y la desvirtualización de 
la verdadera finalidad de eficencia y baratura por la búsqueda de 
objetivos electorales o partidistas. 

Ateniéndose a la historia, que es siempre la maestra de la bue- 
na política, bástanos consignar someramente el fracaso que sopor- 
taron últimamente en el mundo casi todas las tentativas de nacio- 
nalización de servicios públicos y de industrias vitales. 


142 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


El primer acto de gobierno del partido conservador en Gram 
Bretaña, al recuperar el poder, consistió en la “desnacionalización” 
de los servicios de transporte, en vista del rotundo fracaso de la 
prestación directa por el Estado; y, en estos momentos, se debate 
también en aquel Parlamento la conveniencia de adoptar idéntica 
medida con las minas de carbón, ya que el similar experimento 
tocante a ellas obtiene igualmente un resultado negativo.” 

En Persia, la maniobra del primer ministro Mossadehg, de na- 
cionalizar la explotación de los yacimitntos petrolíferos, puso al país 
al borde del cataclismo financiero y le llevó, por último, al término 
de su carrera política. 

En Bolivia, idéntica medida ha fracasado y originó secuelas 
políticas imprevisibles. 

En cuanto a la República Argentina, la nacionalización de los 
teléfonos anuló practicamente la eficacia del servicio, ocasionando: 
un grave quebranto económico al patrimonio de la nación. Tocante 
al llamado rescate de las concesiones ferocarrileras, el resultado per- 
judicial ha sido aún mucho más grave. 

La eficacia del servicio decayó a un bajo nivel comparativo 
con el que había alcanzado durante el régimen concesionario. Apar- 
te de ello, el Estado soportó ingentes pérdidas el primer año de la 
explotación directa, perjuicio que ha tratado de compensar con un 
aumento de ochocientos millones de pesos de recargo en las tarifas. 
Naturalmente que el fracaso del experimento tiene que ser sopor- 
tado por los usuarios del servicio, que cuentan ahora con ferrocarri- 
les más caros y más deficientes. 

Idéntico resultado negativo ha obtenido Francia con las indus- 
trias nacionalizadas, y la casi unanimidad de los economistas fran- 
ceses así lo ha reconocido. Los ejemplos que invocan —y que nos- 
otros tomamos de varios comentarios publicados por la prensa ar- 
gentina— son dignos de destacarse porque importan una experiencia 
aleccionadora. 

El déficit parece constituir en esos casos el clima normal de 
las nuevas organizaciones y, aparte del estanco del tabaco, que es 
muy antiguo, y alguna otra industria extractiva que constituye un 
monopolio natural, todas las demás explotaciones a cargo del Estado 
han producido hasta hoy fuertes pérdidas. Para disminuirlas, deben 


(1) Este capítulo fué escrito en el año 1954. 
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aumentarse los precios de venta, y como esto encarece la vida, hay 
que aumentar a su turno los salarios, y todo ello lleva paulatina- 
mente a la desvalorización de la moneda. 

El ministro Paul Reynaud, en una entrevista periodística pu- 
blicada a comienzos del año 1948, expresaba al respecto: “Las 
nacionalizaciones son un error porque crean una categoría especial 
de ciudadanos sometidos, en tanto que son asalariados, al Estado, 
y en tanto que son ciudadanos, tienen derechos sobre el mismo Es- 
tado.” ; 

“La Prensa” de Buenos Aires, comentando doctrinariamente es- 
tos resultados negativos, obtenidos en países europeos por la inge- 
rencia estatal, comentaba: ...“los datos y los documentos hablan 
por sí mismos de los malos resultados de las nacionalizaciones en 
los países mencionados. Puede decirse, en síntesis, que ellos afec- 
tan, no sólo a la calidad y cantidad de la producción y al nivel de 
vida de los trabajadores, sino también, lo que es más grave, a la 
organización industrial misma, cuyo mecanismo, impuesto por exi- 
gencias económicas y técnicas, no marcha regular y ajustadamente 
si no hay armonía entre los diversos órganos y su interdependencia 
está falseada por factores extraños. El resultado final son ingentes 
pérdidas que el Estado-patrón enjuga apelando al Estado-político, 
y esto, ya se sabe, significa emisión de moneda, pérdida de su valor, 
encarecimiento de la vida y desconfianza general, el mejor ambiente 
para perder el gusto por el trabajo y desanimar a los hombres de 
empresa.” 

El concepto de servicio público que tienen tanto gobernantes 
como gobernados es muy distinto, según el servicio sea prestado 
directamente por el Estado o por medio de concesionarios. Cuando 
ocurre lo primero, los funcionarios del Estado parecen confundir la 
administración del servicio con el gobierno político y proceden mu- 
chas veces en forma arbitraria y coercitiva, desconociendo los dere- 
chos del usuario. La razón de Estado no puede ser invocada cuando 
se trata de esta clase de prestación, ni puede justificar nunca la 
imposición de voluntades discrecionales. Por otra parte, los usua- 
rios, faltos muchas veces de la necesaria educación social, olvidan 
que los bienes de la explotación pertenecen al patrimonio nacional 
y merecen todo nuestro cuidado. 

En cambio, cuando rige el sistema de la concesión, se extreman 
las exigencias de todo orden, hasta el punto de producir temores 
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al capital inversor, tan reacio por propia naturaleza a todo lo que 
signifique inseguridad. 

Siempre se ha sostenido por todo ello que el Estado es mal 
administrador, y si eso resulta en la práctica confirmado en países 
de alto desarrollo político y técnico, lo es con mucha más razón en 
las naciones sudamericanas, menos desarrolladas, y donde el nivel 
de capacitación técnica no ha llegado a un grado que las faculte 
a la prestación directa de servicios públicos que exigen una cierta 
dosis de especialización pericial. 

Recalcamos, para dejar bien esclarecido, que no somos contra- 
rios, en principio, a la prestación directa de los servicios por el 
poder administrador, lo cual constituiría, a la postre, una meta 
de perfección estatal. Pero, desgraciadamente, advertimos que, en 
la práctica, esa meta no se alcanza y el resultado obtenido es, 
generalmente, un fracaso rotundo o, cuando menos, muy inferior al 
grado de eficiencia que obtiene la empresa privada por el sistema 
de la concesión. No constituye, por tanto una medida de buena 
política administrativa la nacionalización de los servicios públicos 
por medio del rescate de las concesiones otorgadas. 


CREACION DE NUEVOS SERVICIOS POR PRESTACION DIRECTA. 


Nos falta formular otra consideración con referencia a la im- 
plantación de nuevos servicios públicos, creados y explotados direc- 
tamente por el Estado. Aquí la “nacionalización” no entraña ya la 
idea de “recuperación”, que mal se puede recuperar lo que no se 
tuvo nunca. El problema es otro. Se trata de acrecentar el bienes- 
tar de la nación con nuevos servicios públicos, lo que importa un 
planteamiento distinto. ¿Debe afrontarlo el Estado por el sistema 
de la prestación directa, o le conviene más licitarlo para otorgar 
una concesión a una empresa privada 

Entendemos que la solución no es generalizable y depende de 
cada caso singular. En principio, si la prestación importa un ser- 
vicio de los llamados primordiales, somos partidarios de que sea 
el Estado quien afronte desde su comienzo el riesgo de la explo- 
tación; pero si el servicio público requiere un tecnicismo especial, 
cuya experiencia es aún desconocida de los funcionarios que el poder 
administrador puede suministrar, o si el nuevo servicio escapa a 
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las posibilidades financieras del Estado, o importa su creación un 
"verdadero sacrificio económico, resulta preferible, en nuestro en- 
tender, que el organismo estatal lo entregue a la capacitación pri- 
vada de los hombres de empresa. Bases equitativas en la constitu- 
ción del contrato y una buena fiscalización de la empresa por medio 
del poder de policía es lo que debe pedirse al Estado para el bene- 
ficio colectivo de los usuarios. 


En la Argentina, el servicio de aguas corrientes y la explotación 
de los Yacimientos Petrolíferos F iscales fueron encarados desde un 
comienzo por el Estado bajo el régimen de la prestación directa. 
El resultado ha sido bueno. Por lo menos el primero de ellos no 
deja nada que desear, pero como nos falta el término comparativo, 
no sabemos si el régimen de la concesión los hubiera hecho aún 
mejores. 


¡LAS CONCESIONES Y LA PRESTACION DIRECTA DE SERVICIOS PUBLICOS EN 
EL PARAGUAY. 


En el Paraguay faltan servicios públicos primordiales, tales como 
el de obras sanitarias; y otros, ya existentes, como el transporte ur- 
bano, el de ferrocarriles y el de teléfonos, necesitan ser readapta- 
dos a las necesidades actuales del país, ya que todo servicio público 
que no evoluciona corre el riesgo de resultar inoperante, gravoso 
e inadecuado a las necesidades colectivas. La postergación de ellos 
por falta de decisión gubernativa conduce a una agravación per- 
'manente del problema, cuyas consecuencias son siempre desfavora- 
bles. Es inconcebible que el Estado empeñe grandes recursos en 
Organizar toda una política sanitaria, construyendo hospitales, sos- 
teniendo personal especializado, importando medicamentos, yen 
fin, atendiendo a todo lo necesario para preservar la salud de una 
ciudad cuyo crecimiento demográfico va en aumento, si por otro 
lado ella carece de las obras de salubridad más elementales. 


Hemos dejado para último término un breve comentario sobre 
la nacionalización” de ciertos servicios públicos realizados última- 
mente en el Paraguay. 


Sus resultados manifiestos están acordes con los otros experi- 
«mentos realizados en el extranjero, que comentamos anteriormente. 
El momento en que el Estado se hizo cargo de la explotación 


146 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


del servicio de energía eléctrica de Asunción ha sido el más inopor- 
tuno. Significó un fortísimo desembolso para el erario público y.. 
lo que es más grave aún, una pérdida de divisas cuyas resultancias 
financieras está soportando ahora el Banco del Paraguay, con la 
consiguiente desvalorización de la moneda. Se pagó altísimo precio- 
por un material desgastado que hoy no se está en condiciones de re- 
poner. En una palabra, “se le sacó el clavo al concesionario”, como: 
apuntaba el tratadista Bielsa. 

Aunque el servicio de energía eléctrica lo mismo que el telefó-- 
nico se encontraban ya en un bajo nivel de eficiencia cuando el 
Estado asumió la prestación directa de ellos, esa eficiencia ha 
decaído mucho más. En cuanto al resultado financiero de esas ex- 
plotaciones, carecemos de datos estadísticos que puedan suminis- 
trarnos información suficiente, pero estamos seguros de que aunque» 
se hubieran obtenido algunos beneficios, ellos no compensan el in- 
terés mínimo de los grandes capitales empeñados en el rescate. Y 
al déficit debe sumarse el cálculo de amortizaciones de un mate-- 
rial gravemente desgastado. 

¿No hubiera resultado mucho más conveniente que el Estado 
destinara los fuertes capitales que empleó en esa operación de com- 
pra al mejoramiento de los servicios, logrando, de ese modo, al, 
par que el mayor beneficio colectivo de la nación, un reajuste ven- 
tajoso de las cláusulas del contrato concesionario? 

También pudo dar empleo a dichos capitales creando nuevos. 
servicios, de carácter primordial, de los cuales está el país tan. 
necesitado. Tal sería, por ejemplo, la instalación de obras sanita-- 
rias. Estamos seguros de que el resultado obtenido así hubiera sido. 
de más alto beneficio. 

Antes de terminar estas consideraciones debemos dejar escla-- 
recido que en ellas no cabe el menor sentido político, y que, por 
tanto, deben ser apreciadas sólo con doctrinario criterio adminis- 
trativo. No pueden tener otra significación las apreciaciones que: 
se formulen en un estudio de esta naturaleza. 
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Capítulo X 


LEGISLACION NACIONAL DE SERVICIOS 
PUBLICOS 


CONSIDERACIONES GENERALES. 


El derecho administrativo, disciplina jurídica de reciente siste- 
matización, enfrenta actualmente el problema que en otra época 
encaró el derecho privado: la necesidad de su codificación. La 
codificación, entendida como un “conjunto de disposiciones legales 
que versan sobre una materia de legislación positiva”, como expresa 
Geny en su libro Métodos de interpretación, ha sido objeto de 
enconada controversia entre los juristas del siglo pasado, y se vió 
resistida, muy especialmente por los partidarios de la llamada es- 
cuela histórica. Hoy, los sostenedores de la codificación del derecho 
han triunfado, evidentemente, poniendo fuera de discusión esa ne- 
cesidad, aún en ciertos países tradicionalmente opuestos a ella, tales 
como Inglaterra. 


El derecho administrativo, por la evolución que ha alcanzado 
en el presente siglo, se encuentra abocado también a la necesidad 
de codificar sus leyes fundamentales. 


El desordenado conjunto de disposiciones administrativas, al- 
gunas de las cuales se hallan en abierta contradicción, hacen, bajo 
todo punto de vista, necesaria su sistematización en un cuerpo or- 
gánico en que los distintos institutos y órganos administrativos fijen 
sus características y delimiten sus respectivas jurisdicciones. 

Por otro lado, la jurisprudencia en la materia, que ha ayudado 
a la clarificación del concepto de los principales institutos de la 
ciencia administrativa, necesita para su ulterior evolución la uni- 
ficación de tan importante rama del derecho público, que cada día 
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adquiere mayor jerarquía por su creciente ingerencia en la actividad 
del ciudadano. ' 

El derecho administrativo tiene, en cada país, sus peculiari- 
dades propias, nacidas de la fisonomía política de cada uno de 
ellos. De ahí, pues, que los problemas de legislación nacional ad- 
ministrativa tengan caracteres particulares a los cuales se hace ne- 
cesario referirnos en detalle. En el Paraguay, como en casi todos 
los países de estructuración política no muy evolucionada, existe 
un sistema jurídico administrativo carente de sistematización, sin 
mencionar su falta de codificación. 


La legislación administrativa nacional comprende dos grandes 
conjuntos de leyes: 


19 Las leyes de fondo, grupo compuesto, en primer término, 
por la Carta Constitucional y, en segundo término, por la ley de 
organización administrativa, de fecha 22 de junio de 1909, y la ley 
de organización financiera de la nación, N* 817, de fecha 7 de 
junio de 1926. Conexas con ellas, existen también algunas dispo- 
siciones legales, decretos, decretos-leyes, resoluciones ministeriales, 
que complementan el cuerpo actual de nuestra legislación adminis- 
trativa. 


2% Las disposiciones de forma, referentes al procedimiento con- 
tencioso-administrativo, y a la jurisdicción, para la protección jurí- 
dica del poder administrador y de los administrados. 

Expresada así la situación general de nuestra legislación posi- 
tiva en lo administrativo, podemos significar que en lo referente al 
servicio público, uno de los institutos más importantes de toda esta 
rama jurídica, aunque igualmente dispersa, la legislación nacional 
no peca por frondosa. No existe nada sistematizado sobre tan fun- 
damental figura jurídica ni se hallan disposiciones de carácter ge- 
neral referentes al procedimiento que debe seguirse cuando el servicio 
público es explotado bajo el régimen de la concesión. Por eso se 
hace necesario, para cada caso especial de un servicio público, la 
previa ley que autorice al Poder Ejecutivo a contratar, por falta 
de disposiciones de carácter general que fijen un sistema adecuado 
para todos los casos similares. Existiendo el sistema jurídico orga- 
nizado para las concesiones, el derecho administrativo positivo pone 
dique a las excesivas condescendencias estatales en materia de 
privilegios. Repetimos, pues, que, aparte de la ley especial, es 
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mecesaria la coexistencia de una legislación de carácter general, en 
la cual se contemplen los aspectos fundamentales del servicio pú- 
blico, en primer término, y luego las bases generales a que debe 
ajustarse toda concesión, cuando se elija este medio para la pres- 
tación del servicio. 


'LEGISLACION POSITIVA MUNICIPAL. 


La concesión de servicios públicos plantea, ante todo, un pro- 
blema de jurisdicción, desde el punto de vista del organismo a 
«quien corresponde su otorgamiento. Es sabido que existen ciertos 
servicios que son de incumbencia exclusiva de los municipios, por 
su índole y por la hegemonía de los gobiernos municipales. Sin 
embargo, en nuestro país, no existe ninguna ley que faculte a 
éstos, en forma exclusiva, a ocuparse de esas concesiones con pres- 
cindencia de la intervención del Poder Ejecutivo. 


La ley orgánica municipal, N% 915, de fecha 1 de septiembre 
de 1927, contiene diversas disposiciones que contemplan el funcio- 
namiento de los servicios públicos. Así, los artículos 22 y 3% de 
ella establecen el derecho que le asiste al municipio en todo lo 
referente a la representación jurídica de sus administrados en ma- 
teria de servicios públicos. La primera de estas disposiciones ex- 
presa: “Corresponde a la Municipalidad la representación pública 
y jurídica del municipio, la administración de sus bienes, y... ser- 
vicios públicos en general, respecto de los cuales se dispone más 
adelante.” El artículo 32 dice que “la Municipalidad podrá adquirir 
derechos y contraer obligaciones y gozará de las ventajas y privi- 
legios que las leyes reconocen a favor del Estado”. 

En la sección 11, Obras Públicas, el artículo 28 —incisos 1%, 29, 

S9 y 52 fija las atribuciones de la junta municipal en materia de 
ciertos servicios públicos (aguas corrientes, cloacas, alumbrado pú- 
blico, transporte urbano, etc.). 
La sección IV, Higiene, hace referencia en los incisos 1% y 8% 
del artículo 30 al ejercicio de la policía de sanidad. El capítulo Il, 
en sus artículos 83 y 34, fija expresamente el procedimiento de la 
licitación para todos los contratos de obras y servicios que sobre- 
pasen una suma determinada, como asimismo el importe que debe 
depositar el contratista como fondo de garantía. 
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En el título VIIL capítulo L, se enumeran las garantías estable-- 
cidas a favor de los administrados por las lesiones de carácter ad-- 
ministrativo, estableciéndose también el tribunal que debe entender 
“en tales cajos. De acuerdo con lo establecido por el artículo 71 
de la ley N?* 915, que comentamos, y al artículo 43 de la ley orgá- 
nica de tribunales, y a lo preceptuado por la ley N* 8725, que fija 
la jurisdicción de lo contencioso-administrativo, corresponde actual- 
mente esta competencia al tribunal de cuentas, en su carácter de 
único tribunal administrativo, en toda causa en que el administrado 
se sienta lesionado por cualquier disposición de carácter adminis- 
trativo. 

Los conflictos de competencia que puedan suscitarse entre dis- 
tintos municipios, o entre éstos y cualquier otra autoridad estatal, 
son de conocimiento exclusivo del Superior Tribunal de Justicia, 
ahora denominado Suprema Corte de Justicia. 

Sabido es que el Estado, ya sea representado por el gobierno 
nacional o municipal, puede adquirir derechos y contraer obliga- 
ciones como cualquier persona jurídica del derecho privado. En 
tales casos, las cuestiones que puedan suscitarse entre éste y los 
particulares corresponden al conocimiento de los tribunales or- 
dinarios, según lo establece expresamente el artículo 74 de la ley 
orgánica municipal, por tratarse de cuestiones de derecho pri- 
vado. 


Ley N* 222 orgánica municipal. — En fecha 30 de julio de 1954. 
se promulgó la ley N? 222 que vino a reemplazar a la N% 915. La 
nueva disposición legal consagra el principio de la autonomía muni- 
cipal, quedando establecidos en sus distintos títulos y capitulos, la 
constitución y fines de los municipios. 

Este ordenamiento jurídico tiene en cuenta la importancia social 
del municipio en el desenvolvimiento cultural y material de la co- 
lectividad local. Consecuente con este propósito se prevee la elec- 
ción directa por el pueblo de los miembros de las juntas muni- 
cipales. : 

La sección 1! —Obras y Servicios Públicos— establece cuáles 
son las funciones y responsabilidades que el gobierno municipal 
tiene en materia de servicios públicos (art. 55, incs. 29, 49, 59, 79, 
8% y 92). En forma expresa se contempla el sistema administrativo 
de la concesión como uno de los medios para la explotación de los. 
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servicios de transporte urbano, como asimismo la producción de 
energía eléctrica para el uso público y privado. 

Creemos que la experiencia como asimismo la doctrina mo- 
derna en materia de servicios públicos ha debido influir en el espi- 
ritu del legislador para considerar oportuno, en determinadas cir- 
cunstancias, el contrato de concesión para la explotación de los 
servicios públicos. 

La ley consagra en forma categórica en qué casos ciertos ser- 
vicios pueden ser prestados bajo el régimen de las concesiones 
mes. 9 y 1l—. Por interpretación extensiva podemos sostener que 
se puede aplicar el sistema de concesión para la prestación de otros 
servicios públicos, de orden comunal. 


LEGISLACION POSITIVA NACIONAL. 


Por razón metodológica conviene comenzar el estudio de nues- 
tra legislación positiva sobre servicios públicos, actualmente en vi- 
gencia, con la reseña de lo preceptuado sobre la materia en la Cons- 
titución Nacional del año 1870, puesto que constituye su lógico 
antecedente, ya que casi todas las disposiciones legales que rigen 
hasta hoy fueron dictadas sobre la base de los principios enunciados: 
en esa ley fundamental. 

El artículo 72 de la Constitución de 1870 establecía en su in- 
ciso 15 lo siguiente: “Corresponde al Congreso promover la indus- 
tria, la inmigración, la construcción de ferrocarriles, introducción y 
establecimiento de nuevas industrias, la importación de capitales 
extranjeros, por leyes protectoras para esos fines y por concesiones 
temporales de privilegios y recompensas de estímulo.” 

Como se ve, la sabia ley fundamental del año 1870, anticipán- 
dose ya a los principios que desde entonces preconiza la doctrina 
que informa al derecho administrativo, hacía ya la resalva expresa 
del carácter temporal de toda concesión de servicios públicos. Ade- 
más, sentaba el principio de que el otorgamiento de ellas era de 
resorte exclusivo del Poder Legislativo de la Nación, sin excepción 
alguna. 

- Nuestra actual ley constitucional, sancionada el año 1940, cor 
tiene también disposiciones de carácter general sobre la materia, 
como corresponde a la naturaleza de este cuerpo legal, en que se 
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contemplan las facultades del poder público en lo referente a las 
concesiones de servicios públicos. 


Una disposición de fondo —el art. 76, inc. 92— expresa lo si- 
guiente: “Corresponde a la Cámara de Representantes considerar 
los proyectos de concesiones temporales preparados por el Poder 
Ejecutivo para el establecimiento de industrias”... El inciso 12 
del mismo artículo es de carácter general y hace referencia a la 
organización de los tribunales administrativos, agregando que tie- 
nen atribuciones de “legislador sobre lo contencioso administrativo”. 


También existen otras disposiciones de carácter general con 
referencia a los derechos y garantías de los habitantes de la Re- 
pública, “de conformidad a las leyes que reglamentan su ejercicio”. 
Dichas garantías tienen una relación directa con aquellas personas, 
físicas o jurídicas, que exploten servicios públicos que por su pro- 
pia naturaleza cumplen una función social. El artículo 15 establece 
en su última parte que “el Estado podrá nacionalizar, con indem- 
nización, los servicios públicos”... Además, el último apartado del 
artículo 21 hace referencia a la función social de la propiedad y 
enuncia el derecho de expropiación por causa de utilidad pública. 


Dentro del cuerpo legal de las leyes administrativas que tienen 
relación con las concesiones de servicios públicos, está el capítulo 
XI de la ley de organización administrativa, de fecha 22 de junio 
de 1909, aunque no hace referencia específica a esta forma espe- 
cial de contratar del poder administrador. 


Este capítulo trata del “Régimen de las adquisiciones y de las 
obras”, y establece el procedimento de la licitación pública como 
norma general que debe seguir la administración en los contratos 
de suministros y locación de obra, de conformidad con lo precep- 
tuado por el artículo 192. Es cierto que el artículo citado no hace 
referencia especial a los contratos de servicios públicos, ni men- 
ciona a la concesión en particular como forma de contratación. Pero 
como en ningún otro artículo el capítulo se refiere a tal materia, 
hay que admitir por vía de interpretación que las disposiciones 
legales contenidas en dichos artículos son aplicables también a la 
contratación de servicios públicos. 


Sentado el sistema de licitación como procedimiento ordinario 
para todos los casos en general, el artículo siguiente establece las 
excepciones que caben a ese procedimiento al manifestar: “Podrá, 
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sin embargo, usarse de la licitación verbal, o contratarse directa- 
mente con determinadas personas en los casos siguientes: 


19 cuando el valor de la cosa o el precio de la obra no exce- 
diere en total de cinco mil pesos, o de mil pesos anuales por un 
término que no pase de cinco años, siempre que con el mismo ob- 
jeto no exista otro contrato que agregado al anterior exceda los 
límites establecidos en este inciso (el cambio de moneda hace aquí 
necesaria la reconsideración del límite de la importancia pecuniaria ); 


2? cuando, repetida dos veces la licitación a propuesta cerra- 
da, no hubiere postor, o las propuestas hechas fueran inaceptables; 


32 cuando habiendo urgencia evidente no hubiere tiempo pa- 
ra esperar el resultado de la licitación, sino con graves perjuicios 
del servicio público; 

42 cuando las operaciones de la administración, por su carác- 
ter especial, tienen que ser reservadas. Este carácter procederá de 
la resolución que se acuerde en consejo de ministros; 


52 cuando los objetos a adquirir sean poseídos exclusivamen- 
te por determinadas personas, o por quien tenga patente de inven- 
ción o privilegio para su expendio; 

6% cuando las obras fuesen de tal naturaleza que su ejecución 
sólo pueda confiarse a artistas, operarios, o fabricantes especiales; 


7% cuando las fabricaciones o suministros sean para un sim- 
ple ensayo; 

82 cuando las materias y las cosas, por su naturaleza o por 
la especialidad del empleo a que se las destina, deben comprarse 
o elegirse en los lugares mismos de su procedencia, distantes del 
asiento de las autoridades, o cuando deban entregarse sin interme- 
diarios por los productores mismos.” 

En cuanto al procedimiento establecido por nuestra ley admi- 
nistrativa, debe señalarse que está compendiado por el pliego de 
condiciones, la licitación y la adjudicación, etapas sobre las cuales 
ya hemos hecho una exposición doctrinaria en el capítulo III de 
la primera parte de este libro al hablar de los elementos especiales 
de la concesión. 

El decreto 6017, de fecha 10 de agosto de 1917, que regla- 
menta los depósitos de garantía, también contiene en su artículo 89 
una disposición de carácter especial, directamente relacionada con 
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las concesiones, y dice al respecto: “los depósitos que garanticen 
una concesión legislativa estarán sometidos al mismo régimen”. Y 
el régimen, establecido en detalle por este decreto, está en concor- 
dancia con las especificaciones que sobre la materia establece el 
capítulo XII de la ley de organización administrativa. 

Ese capítulo XII, en sus artículos siguientes, continúa legis- 
lando sobre todo el régimen de la licitación y adjudicación. Es 
cierto, como ya lo hemos señalado, que no hace referencia expresa. 
a la concesión de servicios públicos, pero su aplicación supletoria 
a la materia es incuestionable. Toda concesión de servicio público 
debe, en consecuencia, ceñirse a lo allí dispuesto tocante a la lici- 
tación, al pliego de condiciones y a la adjudicación. 

La ley de nuestra referencia tiene, en cierto modo, la rigidez 
propia que exigen las garantías y precauciones que el Estado debe 
tomar cuando contrata. Pero, sin apartarnos de tan justificado pro- 
pósito, entendemos que es preciso dar a esa ley una mayor elasti- 
cidad, que en ciertos casos es requerida por obras de tanta com- 
plejidad como son los servicios públicos, sin descuidar, claro está,. 
el eficiente control estatal por medio de sus organismos técnicos. 

Con posterioridad, el 25 de junio de 1949, por decreto 6119, 
se aprobó la carta orgánica para la Administración Nacional de 
Tefecomunicaciones, como veremos más adelante al estudiar el 
servicio público de teléfonos. Pero ahora debemos adelantar que 
en su capítulo V ella hacía referencia al régimen de las adquisicio- 
nes y enagenaciones de los materiales y de las obras necesarias para: 
los servicios públicos dependientes de esa administración autár- 
quica (ANTELCO ). Pero dicha reglamentación ya no está en vigencia. 
Fué derogada por decreto-ley 2340, de fecha 30 de diciembre del 
año 1950. Esta disposición, de carácter mucho más amplio, viene 
a estructurar en forma orgánica los servicios públicos de transporte 
urbano, electricidad, telecomunicaciones, y de la flota mercante del 
Estado, cuyas prestaciones están a cargo directo del poder público. 

En el título respectivo, referente al “régimen de contratación 
de obras y adquisiciones” (art. 29), se establece la licitación pú- 
blica, a propuesta cerrada, como norma a la cual debe ajustarse el 
procedimiento. En el artículo 30 se puntualizan los casos de lici- 
tación privada. 

«Ambos decretos no derogan expresamente el procedimiento «de 
licitación establecido por la ley de organización administrativa, que 
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acabamos de comentar. Por eso entendemos que ella debe seguir 
aplicándose supletoriamente en todos los casos que no estén ex- 


presamente contemplados en estos dos últimos decretos, el del año 
1949 y el del año 1950. 


LA FACULTAD DE EXPROPIACION. 


Intimamente relacionada con el otorgamiento de una conce- 
sión, existe la institución llamada expropiación. Ella está ya cla- 
tamente estructurada por la Constitución Nacional y se halla re- 
glamentada por la ley de organización administrativa, que se ocupa 
de ella en los artículos 222 y siguientes del mismo capítulo XII 
referido. 

La ley constitucional consagra dos principios concomitantes. 
La inviolabilidad de la propiedad privada y la facultad de expro- 
piación por causa de utilidad pública. El segundo implica una 
limitación del primero, y ambos se hallan contenidos en el artículo 
21 de esa ley fundamental. 

La expropiación por causa de utilidad pública —causa implí- 
cita en todo servicio público— es una figura jurídica del derecho 
público y significa una transferencia obligatoria de dominio a favor 
del Estado, o del concesionario subrogado. La facultad correspon- 
de siempre al Estado, y si a veces puede recaer en este último, 
ello ocurre porque el concesionario sustituye en ese caso al Estado 
por delegación de poder. Así lo reconoce el artículo 233 de la ley 
de organización administrativa cuando dice: “Los concesionarios de 
las obras de utilidad pública, y para cuya ejecución se sanciona 
la expropiación, sustituyen al gobierno en los derechos y las obli- 
gaciones prescriptos por esta ley.” 

La expropiación no crea un derecho a favor del Estado; esta 
facultad es inherente a su propia esencia, en virtud de su poder 
soberano. La ley de expropiación no hace otra cosa que calificar 
la necesidad de la utilidad pública. 

El Código Civil, en los artículos 2511 y 2512, contempla tam- 
bién aspectos jurídicos de la expropiación desde el punto de vista 
del derecho privado. 

La jurisprudencia argentina contiene un rico aporte en materia 
de tanta importancia, y su ideología doctrinaria puede sintetizarse 
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en los siguientes principios (José Rieffolo Bessone, Contrato de obra. 
pública, pág. 104): 

12 La facultad de expropiar es una forma de manifestarse la 
soberanía del Estado. “El poder de expropiar es un atributo de 
la soberanía, que se ejerce con fines de utilidad pública calificada 
por la ley, y previa indemnización. Su ejercicio no puede ser des- 
conocido ni entorpecido por demandas ordinarias de los particu- 
lares, sea en cuanto lo hace efectivo por el procedimiento pertinente 
o desiste del mismo cuando medie sentencia firme” ((“La Ley”, 
t, XXXL pág. 845). 

92 La expropiación es una facultad unilateral y privativa del 
Estado, de la cual éste dispone sin necesidad del consentimiento 
previo de los particulares. 


39 Substancialmente, es una institución del derecho público, 
“La expropiación es, sin duda, una institución de derecho admi- 
nistrativo, pero la etapa última, tendiente a obtener ante los jueces 
la fijación del precio valor de la cosa expropiada, cuando no existe 
acuerdo sobre él, presenta los caracteres de una causa civil” (“La 
Ley”, t. XIL, pág. 181). 

49 Desde el punto de vista jurídico, la expropiación es una 
venta forzosa cuyo objeto es transferir al Estado la cosa declarada 
de utilidad pública. “El fin último de la expropiación es la trans- 
ferencia al Estado de la propiedad de los particulares contra la 
voluntad de éstos; por tanto, cuando el procedimiento de la misma 
ha llegado a su término, esto es, cuando el derecho de propiedad 
de los particulares ha cedido ante los grandes fines del Estado, el 
derecho común recobra todo su imperio para reglar, por una parte, 
los fines de la transferencia de la propiedad y su contenido, y por 
otra, las particularidades y la naturaleza de la obligación constituida 
por el precio y la indemnización” (“La Ley”, t. IX, pág. 815). 

La calificación de la utilidad pública es una facultad inherente 
al Poder Legislativo, quien no puede ser sustituído en esa facultad 
por ningún otro poder del Estado. Así lo establece expresamente 
el artículo 222 de la ley de organización administrativa. 

Para que se opere el perfeccionamiento de la expropiación, es 
requisito esencial el pago de la indemnización, o su consignación 
judicial, a menos que el dueño de la cosa expropiada consintiese ex- 
presamente el pago a plazo o supeditado a otra condición. El re- 
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quisito del previo pago queda expresamente establecido en nuestra 
ley positiva (art. 223 de la citada ley de organización administra- 
tiva). 

Si no se opera el acuerdo en la estimación del precio de la ex- 
propiación, corresponde a la competencia de los tribunales civiles 
su fijación, en juicio sumario. El procedimento queda establecido 
por el artículo 226 de la citada ley de organización administrativa. 
Esta ley acuerda las tres instancias para la sustanciación del juicio, 

Debe destacarse que la expropiación no puede constituir en 
ningún caso, fuente de lucro para el expropiado, pues su esencia es 
la compensación justa del valor de lo que se expropia y el resar- 
cimiento del perjuicio que pueda ocasionarse con ello, apreciable 
en dinero. Así lo ha sostenido también la jurisprudencia argentina, 

En nuestro país, al margen de las disposiciones legales que 
comentamos, se han dictado, cada vez que hubo necesidad de otor- 
gar concesiones de servicios públicos, leyes especiales enderezadas 
a las necesidades del momento y determinadas, sobre todo, por las 
condiciones financieras que el servicio exigía. 

Al tratar en particular de las principales concesiones otorgadas. 
en el Paraguay, tendremos oportunidad de referirnos más detalla- 
damente a esas leyes. 

A estas pocas disposiciones legales se reduce toda la legislación 
nacional de tondo sobre servicios públicos y sobre la concesión co- 
mo medio de prestación. Carecemos de leyes que comiencen por 
precisar el alcance do lo que debe entenderse por servicio público, 
separándolo nítidamente de las obras públicas y de los otros servi- 
vios administrativos que no alcanzan a llenar tal condición. 

Pero, por otra parte, debemos reconocer que una ley de tal 
naturaleza puede entrañar el peligro de constreñir el concepto den- 
tro de un molde demasiado rígido que impida la apreciación ade- 
cuada. El concepto doctrinario de lo que debe entenderse por 
servicio público abarca un contenido social que rebasa el concepto 
estrictamente jurídico. 


- LEGISLACION PROCESAL. 


El contrato administrativo de la concesión de servicio público, 
desde el punto de vista de la jurisdicción a la cual compete enten- 
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der en los conflictos que su ejecución origina, debe ser contem- 
plado en los dos órdenes de relaciones que produce. El primero 
de ellos contempla la relación entre el concesionario y el poder 
público concedente. El segundo, las relaciones entre el concesio- 
nario y los usuarios del servicio. 


Atendiendo a la calidad de esos dos aspectos jurídicos, y según 
sea la naturaleza del conflicto planteado, la competencia en la causa 
puede corresponder a la jurisdicción contencioso administrativa o a 
la jurisdicción judicial ordinaria. 

Cuando se plantea un conflicto por motivo de la aplicación de 
una ley de concesión en que el Estado —poder concedente— causa 
una lesión al derecho del concesionario o al de los ciudadanos por 
abuso de poder, el conocimiento de ese conflicto corresponde a la 
jurisdicción contencioso administrativa. Más, si el conflicto ha na- 
cido por efectos surgidos de la prestación del servicio, tales como 
la aplicación de una determinada tarifa o los daños y perjuicios 
emergentes de un cuasi delito cometido por el prestador, la compe- 
tencia corresponde al derecho común y, por ende, a los tribunales 
ordinarios que componen el Poder Judicial. Para ser más precisos, 
a la jurisdicción civil. Nada importa que el prestador sea el mismo 
Estado o un concesionario delegado. Tampoco puede variar la com- 
petencia de los tribunales señalados el hecho de que el usuario sea 
un particular o un ente del derecho público. En todos los casos, 
el conflicto corresponde a la jurisdicción judicial. 

Pero hay que advertir, no obstante, que no pocas veces se hace 
difícil establecer una línea nítida de separación entre ambas juris- 
dicciones, y corresponde entonces a la jurisprudencia establecer, en 
cada caso, a quién corresponde entender en tal suerte de conflicto. 


En ese sentido, se hace necesario señalar el criterio de la ju- 
risprudencia francesa, de tan honrosa tradición en materia de litigios 
entre concesionarios de servicios públicos y usuarios (Bielsa, op. 


cit., t. 1, pág. 458, n. 143). Las reglas establecidas por ella son las 
siguientes: 


19 Si la demanda se funda en el contrato de concesión, la 
Jurisdicción judicial es incompetente. La competencia corresponde 
al tribunal en lo contencioso administrativo (Tribunal Civil de Lille, 


2 de junio de 1937, en el caso Compagnie de Tranways Electriques 
de Lille). 
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22 Si la demanda se plantea por interpretación del contrato 
entre el concesionario y el usuario —el contrato de adhesión—, la 
competencia corresponde al tribunal judicial (Consejo de Estado, 
14 de mayo de 1937, en el caso Societé des forces motrices). 

Entendemos que nos apartaríamos de la índole de nuestro tra- 
bajo si nos detuviéramos a analizar y profundizar sobre los intrin- 
cados problemas de competencia que se originan al pretender ubicar 
cualquier conflicto de derecho dentro de la jurisdicción adminis- 
trativa o de la jurisdicción civil. Pero, no obstante, podemos sentar 
como premisa que corresponde a la jurisdicción contencioso admi- 
nistrativa el conocimiento de cualquier conflicto que pueda surgir 
de la aplicación de una ley de concesión de servicios públicos cuando 
el concesionario se siente lesionado en su legítimo derecho frente 
al poder público. 

Para que prospere la acción por la vía de lo contencioso ad- 
ministrativo, se hace necesario que la resolución recurrible reúna 
las siguientes características: 


1? que ella cause estado; 


99 que emane de la administración pública en ejercicio de 
sus funciones regladas; 


3 que vulnere un derecho preexistente y de carácter admi- 
nistrativo del recurrente (Alcalá Zamora, De lo contencioso admi- 
nistrativo, pág. 6). 

Planteado así un conflicto por la lesión de un derecho admi- 
nistrativo, y elegida la vía contencioso administrativa, se hace nece- 
sario un breve comentario de la legislación nacional sobre la ma- 
teria. 

La Constitución Nacional de 1940 establece expresamente en 
su artículo 76, inciso 12, que corresponde a la Cámara de Repre- 
sentantes legislar sobre lo contencioso administrativo. | 

La ley 1462, de fecha 18 de junio de 1935, dictada durante la 
vigencia de la Constitución del año 1870, establecía el procedimien- 
to para lo contencioso administrativo. De conformidad con lo dis- 
puesto en el artículo 1% de esa ley, correspondía al Superior Tri- 
bunal de Justicia conocer originariamente, y en única instancia, del 
recurso de lo contencioso administrativo. El artículo 3% establecía 
los requisitos necesarios para el uso de dicho recurso. Tales re- 


«Quisitos son los siguientes: 
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a) que la resolución cause estado y no haya, por consiguiente, 
recurso administrativo contra ella; 


b) que la resolución del poder administrador emane del ejer- 
cicio de sus facultades regladas; 


c) que no exista otro juicio pendiente sobre el mismo asunto;, 


d) que la resolución vulnere un derecho administrativo pre- 
establecido a favor del demandante; 


e) que se haya abonado la cuantía del impuesto u otra liqui- 
dación de impuesto ordenada por el Tribunal de Cuentas. 

De conformidad con el artículo 5% de la misma ley citada, la 
sustanciación del recurso debe regirse por las disposiciones del Có- 
digo de Procedimientos Civiles y Comerciales y por la ley orgánica 
de tribunales. Las demás disposiciones hacen también referencia a 
diversas cuestiones relacionadas con el procedimiento mismo. 

La ley de organización administrativa del año 1909, que ya he- 
mos estudiado, había creado un cuerpo denominado Tribunal de 
Cuentas, a cuyo cargo quedaba el procedimiento administrativo 
por lesiones de carácter impositivo causadas por cualquier resolu- 
ción del poder público. Su instancia agotaba el procedimiento ad- 
ministrativo y, la única instancia contenciosa era de la competencia 
del Superior Tribunal de Justicia. 

Posteriormente, la ley 817, de organización financiera, del año 
1926, amplió la competencia del Tribunal de Cuentas al establecer 
en su artículo 35 lo siguiente: “El Tribunal de Cuentas resolverá. 
en apelación todas las cuestiones suscitadas con motivo de la apli- 
cación de las leyes y reglamentos fiscales, y especialmente, con: 
motivo del cobro y percepción de los impuestos en general, con cu- 
yas decisiones quedará cerrado el procedimiento administrativo. 
Pero el particular que se considerase lesionado en sus derechos con: 
la resolución del Tribunal de Cuentas, podrá, en el término de cinco 
días, promover ante el Superior Tribunal de Justicia el juicio de: 
lo contencioso administrativo, de acuerdo con el artículo 43 de la 
ley orgánica de los tribunales número 325.” 

La invocada disposición de la ley orgánica de los tribunales 
establece, en efecto, que el Superior Tribunal de Justicia conocerá 
originariamente y en única instancia de todas las lesiones de dere- 
cho administrativo causadas a los particulares por la administración. 
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nacional o municipal, cuando proceda en virtud de sus facultades 
regladas. 

Con posterioridad, la ley 1462, del 15 de julio de 1935, esta- 
bleció el procedimiento para lo contencioso administrativo, al cual 
debía ceñirse el Superior Tribunal cuando conocía de los recursos 
en única instancia. Además de los casos previstos en el artículo 43 
citado, se establecía como causa contencioso administrativa las le- 
siones de derecho administrativo “causadas contra la administración 
pública por la autoridad administrativa, cuando procede en uso de 
sus facultades” (art. 20). 

La demanda podía deducirse por un particular o por una auto- 
ridad pública contra las resoluciones administrativas que reúnan los 
requisitos que hemos mencionado anteriormente. 


Pero esto ocurría antes de la era constitucional de 1940. Dic- 
tada la Carta Constitucional de ese año, el decreto-ley 8723 derogó 
la competencia contencioso administrativa del Superior Tribunal de 
Justicia, que se llamaba ya, desde la nueva era constitucional, Su- 
prema Corte de Justicia, otorgando esa competencia al Tribunal de 


Cuentas en única instancia (8723, ley de fecha 8 de septiembre 
de 1941). 


CONFLICTOS ENTRE CONCESIONARIOS Y USUARIOS. 


El procedimiento contencioso administrativo, que acabamos de 
estudiar, es aplicable, claro está, a los conflictos del derecho público 
surgidos entre el poder público, por un lado, y concesionarios o 
usuarios, por el otro; o a los conflictos surgidos entre distintas 
entidades públicas. 

Pero los servicios públicos pueden dar origen también a con- 
flictos de otro orden entre usuarios y prestatarios, así sean éstos 
entidades concesionarias o el propio poder público en casos de pres- 
tación directa. Estos conflictos se originan en el contrato de ad- 
hesión. 

Este orden de relaciones no es de derecho público sino de 
derecho privado. El conocimiento de sus problemas no corresponde, 
pues, a la jurisdicción contencioso administrativa sino a la jurisdic- 
ción ordinaria. 

Creemos, pues, de todo punto de vista innecesario referirnos al 
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procedimento en casos tales, lo mismo que a la ley de fondo que 
debe aplicarse. Las relaciones de derecho así engendradas en esa 
fuente contractual corresponden al derecho privado y, en conse- 
cuencia, son ajenas a la índole de este trabajo. 


Ea p tulo” X1 
SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD 


NACIMIENTO Y DESARROLLO DEL SERVICIO. 


Desde que la fuerza eléctrica fué captada por el hombre, do- 
minada, puesta al servicio de la industria y aplicada a todos los 
aspectos de la actividad económica, el incremento de ese servicio 
y su constante desarrollo no han cesado. Hoy día, el consumo de 
la energía eléctrica tiene todos los caracteres de un servicio pú- 
blico primordial. La industria en general, el teléfono, el telégrafo, 
el alumbrado público y privado, al bienestar colectivo de toda la 
nación, reposan en la electricidad. 

Hace aún cincuenta años escasos, el uso de esa energía, apli- 
cada a la actividad humana, no había cobrado la importancia que 
hoy tiene. Por eso, su aplicación era considerada todavía como una 
industria privada, y el poder público no ejercía control alguno sobre 
ella debido a su importancia secundaria. Pero desde entonces a 
esta parte, en tan breve espacio de tiempo, ha cobrado tanto des- 
arrollo que la producción, distribución y aplicación de energía eléc- 
trica tienen categoría de servicio público primordial. | 

Eso significa que su regulación jurídica y económica debe ser 
orientada por el Estado en vista a los intereses permanentes de la 
colectividad. 

Hace apenas sesenta años, cuando el poder administrador otor- 
gó las primeras concesiones sobre energía eléctrica, se operaba sin 
experiencia alguna, por desconocimiento de las proyecciones que 
adquiriría esa fuente de energía. Como consecuencia de esta situa- 
ción, la tolerancia estatal en materia de concesiones se manifestaba 
con excesiva largueza y en forma de privilegios tal vez excesivos. 
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Pero hoy día, todo país culto tiene ya acabada conciencia de la 
importancia que para la economía colectiva alcanza la energía eléc- 
trica. 

La importancia capital de este servicio público impone la es- 
trecha fiscalización por el poder público de su explotación, cualquie- 
ra sea el sistema bajo el cual se opere. Si el servicio se cumple 
por el de la concesión, o por el de la economía mixta, o por el de 
cooperativas, la responsabilidad y obligación del ente explotador 
consiste en satisfacer las necesidades y las exigencias de la colec- 
tividad, y en todo momento y toda circunstancia, el interés público 
debe estar por encima del interés privado del concesionario. 


Siendo, pues, considerada la explotación de energía eléctrica 
un servicio público, son las reglas del derecho público, y en espe- 
cial las del derecho administrativo, las aplicables a tan importante 
factor del progreso humano. 


Las reglas del derecho administrativo que gobiernan el régimen 
jurídico del servicio, son las siguientes: 


- 


12 universalidad, puesto que debe estar al alcance de todos 
los componentes de la colectividad; 

22 eficiencia y continuidad, que la administración pública de- 
be asegurar con una eficiente prestación o por medio del poder de 
policía, si el servicio se presta indirectamente, para asegurar su ver- 


dadera finalidad; 


32 modicididad de las tarifas, que deben ser justas y razonables, 
para ponerlo al alcance de todos los usuarios al más bajo precio 
posible (Rodolfo Piccirilli, Servicios públicos de electricidad, “Anua- 
rio del Instituto de Derecho Público”, t. 1). 


Una de las consecuencias de estos principios es que, en el dere- 
cho público, el Estado es directamente responsable del buen fun- 
cionamiento del servicio, cualquiera sea su régimen de explotación. 


SISTEMAS DE EXPLOTACION DE LA ENERGIA ELECTRICA. 


El servicio público de electricidad puede ser explotado: 
12 por prestación directa del Estado o de los municipios; 


22 por el sistema de la concesión; 
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3? por el sistema de la economía mixta; 
42 por el régimen de cooperativas. 


_L_ Sistema de la prestación directa. —Si es el Estado el que 
explota, salvo en los países de alta industrialización, generalmente el 
servicio es prestado por los municipios, porque él se limita a cada 
centro urbano. De allí que, prácticamente, sean éstos quienes, por 
delegación de poder, gestionen todo lo referente al servicio público 
de electricidad, ya sea asumiendo directamente la prestación o ya 
otorgando concesiones a empresas de capital privado. 


El problema de la municipalización ha sido y es, en doctrina, 
un tema más político que financiero, que depende de la orientación 
que sobre el particular impere en el país en determinado momento. 
De modo general, sólo puede consignarse que la municipalización 
del servicio de energía eléctrica cobró creciente auge con el in- 
cremento de las ideas socializantes inmediatamente posteriores a 
la primera guerra mundial. Pero el tema no puede ser objeto de 
Juicios definitivos, por tratarse de apreciación particular en cada 
caso y en cada clima. Bástenos recalcar que, por sobre toda otra 
consideración, debe primar la seguridad del servicio en cuanto a 
eficiencia, modicidad y economía, que constituyen el interés fun- 
damental de la colectividad. 


La energía eléctrica más económica es la que se obtiene de la 
fuerza hidráulica. En Estados de América, donde el incremento de 
esa energía constituyó el programa de gobierno del Presidente 
Roosevelt, se han construído enormes represas para aprovechar la 
corriente de los ríos y torrentes pluviales. En casos como ese, por 
el uso en gran escala de bienes del dominio público que esas obras 
requieren y por la enorme importancia que adquiere el servicio para 
toda la nación, se impone la prestación directa por el poder admi- 
nistrativo o una muy eficiente fiscalización estatal de las explota- 
ciones privadas. 


Esa fuente de energía económica se convierte así en resorte 
fundamental de todo el poderío y la seguridad del Estado. Para 
el incremento y la activación de ella, se crean entonces organismos 
autárquicos nacionales, a cuya gestión se dejan librados la produc- 
ción, el transporte y la distribución de energía. Esta forma de ex- 
plotación, casi independiente, adquiere una mayor capacitación para 
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resolver los múltiples problemas de carácter técnico y económico: 
que entrañan empresas de tal naturaleza. 

En la República Argentina, en diversas leyes orgánicas sobre: 
régimen municipal, se ha contemplado la municipalización de los. 
servicios de energía eléctrica. La de la provincia de Santa Fe con- 
signa en su artículo 220: “Toda ordenanza de municipalización será. 
sometida ad referéndum del cuerpo electoral.” La ley orgánica de 
municipalidades de la provincia de Córdoba contempla un régimen 
semejante al facultar al Concejo Deliberante para la municipaliza- 
ción de cualquier servicio público. 

En estas leyes se han tenido siempre en cuenta dos factores: 
fundamentales; 


12 que el servicio público municipalizado se sostenga por sí. 
mismo, sin que su explotación pese en los presupuestos comunales, 
pues de lo contrario, el servicio no cumpliría con uno de sus re- 
quisitos esenciales, que es el de economía, sin lesionar el otro requi-- 
sito de modicidad del régimen tarifario; 


22 que la prestación pueda cumplirse con un régimen de tari-. 
fas más baratas que las impuestas por la empresa privada. ' 

En el orden nacional, contamos con la ley 915, sobre muni-- 
cipalidades, que ya hemos examinado. En su capítulo relativo a 
Obras Públicas (Sección 11), ella establece, aunque en forma am- 
bigua, lo relativo a varios servicios públicos y su explotación por el. 
organismo comunal, 

La municipalización de servicios públicos, es decir, su explo-- 
tación por las entidades municipales, responde a una etapa adelan- 
tada en el desarrollo del progreso social. En nuestro país, que no- 
cuenta con poblaciones vastamente urbanizadas, salvo la ciudad ca- 
pital, sólo el municipio de Asunción estaría en condiciones de en- 
carar financieramente la explotación directa de servicios públicos. 
tan importantes como el de energía eléctrica. 


H. Explotación del servicio por el régimen de la concesión. — 
El servicio de energía eléctrica se cumple, en la mayoría de los paí- 
ses sudamericanos, bajo la forma de concesiones al capital privado,. 
sobre todo en los centros urbanos importantes. En capítulo pre- 
cedente hemos abundado en consideraciones de carácter adminis-- 
trativo que, en nuestro entender, abonan la conveniencia de este: 
sistema de explotación. Y la bondad del sistema recomendado se: 
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acrecienta en la especial referencia al suministro de energía eléc- 
trica. 

En efecto, este servicio es uno de los que requieren mayor capa- 
citación técnica para que satisfaga las necesidades colectivas de los 
usuarios. 


JII. Explotación por empresas de economía mixta. —El siste- 
ma de explotación de la energía eléctrica por empresas de economía. 
mixta, que actualmente ha cobrado gran incremento con el auge 
de la intervención estatal en aquellos renglones de la actividad pri- 
vada que en mayor o menor grado se relacionan con los servicios 
públicos, no tienen una configuración jurídica propia. Es lo que 
más se aproxima a la regie, de que hablamos anteriormente. Sus. 
elementos integrantts y sus características pueden variar para las 
distintas clases de empresas. Su carácter de institución híbrida se 
debe a la falta de estatuto legal que regule su funcionamiento y 
limite su jurisdicción y, en segundo término, a que la institución 
se halla en etapa de elaboración. | 

En nuestro país, la COPACAR (Corporación Paraguaya de 
Carne) y la antigua COPAL (Corporación Paraguaya de Alco- 
holes), ahora substituída por la APAL, constituirían un ejemplo 
del sistema. Pero la esencia de la institución queda desvirtuada por 
la excesiva ingerencia del poder público, que debiera limitarse a 
la protección y ayuda al capital privado, con la única finalidad 
social de buscar la mejor satisfacción de los intereses colectivos. 

Con referencia al servicio de energía eléctrica, el sistema de 
economía mixta tiene su plena justificación y alcanza beneficiosos 
resultados en los centros pequeños de población, para la instalación 
de usinas reducidas. La ayuda e ingerencia de los municipios al 
anhelo colectivo de los pequeños capitales en la localidad hacen. 
posible el beneficio del servicio que, sin esa ayuda, no hubiera lo- 


grado concretarse. 


IV. Cooperativas eléctricas. — Este sistema, al igual que el 
anterior, halla su aplicación en centros urbanos reducidos, donde la 
falta de interés de los capitales y la desidia o incapacidad financiera 
de la comuna han impedido la explotación del servicio. En las coo- 
| perativas eléctricas no interviene, pues, el aporte estatal ni comu- 
nal. Son sólo los usuarios locales quienes unen su esfuerzo econó-- 
mico para procurarse las ventajas de la energía eléctrica. 
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El sistema tiene, generalmente, la ventaja de la modicidad ta- 
rifaria, pues su objetivo consiste en la mera satisfacción de una 
necesidad local, y no de lucro. Aunque no siempre logra esa calidad, 
ya que el escaso número de usuarios conspira contra el costo de 
producción. 

Doctrinariamente, se critica la legalidad del sistema. Como 
unicamente los socios de la cooperativa pueden gozar del beneficio 
del servicio así constituído, el sistema de cooperativas no cumple 
el requisito de universalidad. “La cooperativa consiste —dice Al- 
cides Greca, Derecho y ciencia de la administración municipal— 
en organizar una actividad comercial o industrial en beneficio ex- 
clusivo de las personas que revisten la calidad de socios. Las coo- 
perativas deben apartarse de las especulaciones del comercio.” 

Es interesante a este respecto el dictamen del Procurador Ge- 
neral del Tesoro, de la República Argentina, “Las cooperativas — 
dice— no pueden, en principio, ser concesionarias del servicio pú- 
blico de suministro de energía eléctrica, salvo los casos en que las 
mismas acrediten tener como socios a la totalidad posible de usua- 
rios, o cuando se trate de localidades donde la Municipalidad cuenta 
con servicio anterior a la cooperativa, de modo que se asegure su 
prestación a los que no son socios” (cit. por Alcides Greca, op. cit.). 

Además, a este argumento cabe añadir que no pueden otorgar- 
se privilegios de ninguna índole a una concesión si ésta no tiene 
carácter universal en la prestación del servicio público. 

Mas, a pesar de estos argumentos de carácter doctrinario que 
se oponen al sistema de cooperativas, esa categoría de prestación 
alcanzaría real beneficio práctico en nuestro país, para los centros 
reducidos de población que no cuentan con servicio eléctrico ni 
pueden procurárselo de otro modo. 

En el terreno de la realidad, las cooperativas de electricidad 
son asociaciones de pequeños capitales que rinden auténtico bene- 
ficio social y progresan en circunstancias determinadas, sobre todo 
en centros de alto nivel cultural. Wollembog (cit. por Piccirilli, 
Anuario de derecho público), dice que “la asociación cooperativa es 
la organización expontánea de una pluralidad de economías parti- 
culares, dominada por una necesidad común, para ejercitar colec- 
tivamente, de un modo autónomo, la producción industrial” (t. L 
pág. 400). 


En la Argentina, el movimiento cooperativista, en materia de 
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energía eléctrica, ha tomado especial incremento. Según datos pro- 
porcionados por la Dirección de Estadística del Ministerio de Agri- 
cultura de la Nación, existían en el año 1937 cincuenta y una coope- 
rativas productoras de energía eléctrica, 

En ese país existen leyes protectoras que regulan el régimen 
de esas cooperativas, que permiten dotar a muchas poblaciones re- 
ducidas con el beneficio del servicio a un bajo costo de producción. 
El Banco de la Nación Argentina también fomenta su desarrollo 
concediendo créditos a asociaciones formadas para tal fin. 

Según Piccirilli, el funcionamiento de las cooperativas de esta 
naturaleza se desenvuelve bajo el principio Rochdaliano: 


1% la venta de la energía eléctrica al más bajo precio posible; 
22 administración por principios esencialmente democráticos y 


liberales; 


32 devolución de las utilidades a los consumidores en propor- 


ción al consumo. 

Eu Europa, Suiza es uno de los países donde mayor incremento 
han tomado las cooperativas. Las más antiguas fueron fundadas a 
fines del siglo pasado. Actualmente, se encuentran dispersas por 
todo el país más de cuatrocientas empresas cooperativas. Este ín- 
dice habla bien alto del nivel cultural de esta progresista nación. 
En el año 1933, más del 8 % de la población fué abastecida de 
energía eléctrica producida bajo el sistema de las cooperativas. 

También en los Estados Unidos de América han tenido gran 
incremento las cooperativas de electricidad, especialmente en las 
regiones agrícolas. La Administración de Electrificación Rural in- 
forma que el 76 % del programa de electrificación ha sido cumplido 
por sociedades cooperativas. 


V. Evolución del servicio de energía eléctrica. — Resulta con- 
veniente abundar sobre la importancia que en el mundo entero ha 
adquirido la producción de la energía eléctrica, importancia que 
sigue acrecentándose en los países de economía altamente industria- 
lizada. Una prueba de ello es lo ocurrido durante los años de la 
segunda guerra mundial y en el reciente período de postguerra. 

En Inglaterra, la falta de combustible ocasionó la momentánea 
paralización de la industria, con el consiguiente transtorno de la 
economía pública y privada de toda la nación. Si en tiempos de 
paz es importante, por eso, una regulación técnica y adecuada del 
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servicio público que estudiamos, tanto mayor es esa importancia en 
época de guerra. De ahí que todas las naciones civilizadas presten 
preferente atención a las organizaciones administrativas que asegu- 
ran el suministro de energía eléctrica. 


En países nuevos como el nuestro, debemos aprovechar toda 
la experiencia foránea, que nos servirá para evitar errores en el 
campo de esa explotación. 


Clodomiro Zavalía, (Tratado de derecho municipal), nos pre- 
senta un interesante resumen del desarrollo de los servicios eléc- 
tricos en los principales países del continente europeo. Al estudiar 
la materia en la legislación francesa, expresa que, según la opinión 
de Alibert, los tres grandes principios sobre los cuales reposa esa 
legislación consisten: 1* el respeto a la propiedad privada; 22 la 
libertad de la industria; y 3% la idea de utilidad y seguridad pú-. 
blicas, en cuanto importan el logro del bienestar colectivo. 


VL El servicio de electricidad en Francia. — Podemos agre- 
gar que todo el sistema francés ha ido evolucionando de la libre 
actividad industrial hasta el control efectivo y técnico de la ener- 
gía eléctrica, a medida que iba creciendo en importancia y ligán- 
dose, cada vez más, a la prosperidad y seguridad de la nación. 

En los comienzos de su utilización, la electricidad era consi- 
derada como una mercancía cualquiera, sujeta a la comercialización 
privada de sus productores, ya que ella no había alcanzado aún la 
categoría de un servicio público. Consecuencia de este criterio fué 
la legislación que estuvo en vigencia con anterioridad a la ley del 
15 de junio de 1884, cuando en Francia se instalaron las primeras 
plantas electrotécnicas. El sistema imperante entonces era el del 
simple permiso o autorización referido, no precisamente a la produc- 
ción de energía, cuya industria y comercialización eran libres, sino 
a la utilización del dominio público y privado para las redes de su 
transporte. Esta legislación, fruto de las primeras experiencias, re- 
sultaba perjudicial para permisionarios y usuarios. Constantemente : 
brotaban empresas en todo el país, sin control estatal alguno, mu- 
chas de ellas sin la solvencia moral, económica y técnica necesarias 
a la explotación de un servicio de tal naturaleza, con el consi- 
guiente transtorno para el público consumidor. Este quedaba a mer- 
ced de los empresarios, que aplicaban tarifas sin homologar y no 
estaban constreñidos por ninguna reglamentación oficial, 
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Pero el incremento constante que esa nueva fuente de energía 
fué cobrando en los centros urbanos, y sus nuevas aplicaciones in- 
dustriales, aparte de su utilización en el alumbrado público, hicie- 
ron pronto necesario el ordenamiento jurídico de tan importante 
servicio, que cobró así caracteres de público con la ley del 15 de 
junio de 1906. 


Ella seguía permitiendo el sistema de la libertad de explotación, 
pero sometía al concesionario a las exigencias de un pliego de con- 
diciones. Por tanto, el nuevo sistema de servicios públicos tomaba 
ya la configuración propia a este instituto del derecho administra- 
tivo, y el interés colectivo de los usuarios quedaba asegurado por 
el poder de policía del Estado o de los municipios concedentes. 

A este período correspondió el gran incremento industrial de 
Francia. Por la misma ley citada, se facultó al gobierno, por inter- 
medio del Ministerio de Obras Públicas, a controlar la actividad de 
las compañías que estaban sometidas al régimen de la concesión. A 
un organismo denominado Comité técnico de electricidad, integrado 
en partes iguales por representantes del Estado y de las empresas 
Concesionarias, correspondió ese control administrativo. Desde en- 
tonces, prosiguió en forma ininterrumpida el desarrollo industrial 
francés y, aparejada a él, la evolución jurídica del servicio público. 

Según la reglamentación de la ley del año 1922, correspondía 
al Estado la concesión de redes de transporte eléctrico, no pudiendo 
exceder dichas concesiones el plazo de setenta y cinco años. 


La tercera etapa evolutiva de la legislación francesa en la ma- 
teria que nos ocupa se cumple con las leyes que, con posterioridad 
al año 1933, fueron dictadas en el país, como consecuencia de su 
nueva situación económica e industrial. El intervencionismo estatal 
en todo lo que signifique servicio público estaba en pleno apogeo. 
Fué necesario, entonces, crear leyes en consonancia con esa nueva 
orientación administrativa. Por disposición gubernativa dictada en 
el año 1935 —decretos-leyes del 16 de julio y del 30 de octubre— 
se tomaron las siguientes medidas: 

1% Fijación de tarifas máximas por el poder público con el 
objeto de nivelar los precios para todas las concesiones de energía 
eléctrica. 

2? Absorción de concesiones. Aquellas empresas que no pu- 
«lieran rebajar sus tarifas al nivel tope fijado por el Estado, tenían 
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derecho a que su concesión fuera rescatada por éste, o por empre- 
sas mayores, cuya condición financiera las capacitara para la ex- 
plotación bajo las nuevas exigencias tarifarias. 


39 Creación del Consejo Superior de Electricidad, con la mi- 
sión de asesorar al gobierno sobre el tecnicismo del servicio, inte- 
grado por representantes de la industria eléctrica. 


Desde esa fecha, todas las disposiciones posteriores indican la 
tendencia constante a la mavor ingerencia estatal en ese servicio 
público. Sin embargo, no debe olvidarse en ningún momento que 
el incremento de esa nueva fuente de energía se debió, antes que 
nada, al amplio campo de acción que le cupo primeramente a la. 
actividad privada. 


VIII. El servicio de electricidad en Gran Bretaña. — La evolu- 
ción de la industria eléctrica en Gran Bretaña, considerada en sus 
delineamientos generales, obedeció a las mismas causas que las 
referidas con respecto al desarrollo de este servicio en Francia. Pue- 
de dividirse en dos períodos principales todo el proceso evolutivo, 
del servicio, separados por la primera guerra mundial. La diferen-, 
cia que caracteriza a estos dos períodos obedece a causas obvias. 
En la primera época, similarmente a lo ocurrido en Francia, la 
energía eléctrica no había adquirido en este país las características 
de servicio público. Debido a ello, imperaban los sistemas de am- 
plia libertad para la comercialización del mismo. Pero el constante 
incremento de las industrias electrificadas, que se agudizó con la 
guerra y cobró mayor desarrollo en la postguerra, hizo necesaria 
1508 una nueva legislación para convertir lo que había sido una' 
simple industria privada en un servicio público de importancia 
primordial. 

La ley de 1882, sobre suministro de energía eléctrica, se con- 
cibió con un propósito exclusivamente localista. Sobre la base de 
los entes municipales, se adoptó el sistema de explotación privada 
bajo el régimen de la concesión. Pero todas las concesiones llevaban 
implícitas ciertas condiciones de rescate comunal, a la expiración 
de un plazo general de veintiún años, o antes a requerimiento 
de la comuna. Hay que advertir que por aquella época la estruc- 
turación jurídica del instituto no implicaba, de manera pont 
esa facultad inalienable del poder administrador. 


La sugestión del Comité Gross al Parlamento británico con- 
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tribuyó a la promulgación de una ley, en 1900, autorizando el fun- 
cionamiento de los llamados Powers Companies, por medio de con- 
cesiones perpetuas a las empresas locales. Pero ciertas cláusulas 


que protegían a los municipios celosos de sus derechos trabaron 
el normal desenvolvimiento de la industria eléctrica. 


La guerra de 1914 hizo resaltar los defectos perniciosos que 
para la economía del país, sobre todo en estado de guerra, podía 
representar la política de crear innumerables usinas, de escasa ca- 
pacidad técnica y financiera, para explotación de servicio tan im- 
portante. Mientras las usinas eléctricas se limitaban al alumbrado 
público y privado, la importancia de su servicio era ya grande, pero 
no había adquirido la vital importancia que le prestó su múltiple 
aplicación industrial en todos los órdenes de la actividad económica 
de la nación. Fueron creados así los foints authorities, entidades de 
derecho público constituidas por representantes de los municipios,, 
de las empresas concesionarias y de los usuarios, con el objeto de 
regular y unificar, en base a un plan general, todo lo relativo a la 
electricidad. Su organización era análoga a nuestras corporaciones 
mixtas. Pero existían en dichas organizaciones elementos excesiva- 
mente heterogéneos que le restaban armonía y que impidieron que 
prosperaran en su desenvolvimiento. Para evitar inconvenientes se 
hizo necesaria la creación de un Comité Nacional de Electricidad, 
con amplios poderes para “fomentar, ordenar y vigilar el suministro 
de electricidad”. Este nuevo organismo dependía del gobierno, y 
la extensión de sus poderes era suficientemente grande para impedir 
que intereses mezquinos y localistas opusieran trabas al desenvol- 
vimiento de la industria eléctrica. En base a un plan de carácter 
nacional, las concesionarias siguieron funcionando como empresas 
privadas, pero sujetas ya a la supervigilancia del comité nacional. 
Sus tarifas debían ser homologadas por dicho comité, de acuerdo 
a los sanos principios administrativos que imperan sobre la materia. 

La necesidad de formación de un fondo común de energia eléc- 
trica, evitando desperdicios y previendo la posible escasez de ella, 
fué la razón para que en el año 1926 se formara una nueva entidad. 
encargada exclusivamente de unificar la producción, independien- 
temente de la existencia de otras entidades que se dedicaban al al- 
macenaje de energía eléctrica en ciertos centros, desde los cuales 
otras empresas privadas independientes se encargaban de su redis- 
tribución. 
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Una comisión presidida por lord Mac Gowan abogó en 1936 
por un plan de fusión de esas grandes plantas de producción. Ex- 
presaba el informe mencionado que la gran diversidad de empresas, 
tanto municipales como privadas, dedicadas a ella producían dentro 
de la economía general de la nación un verdadero caos técnico y 
económico, que imponía la absorción de todas las pequeñas empre- 
sas productoras de energía eléctrica a costo más elevado. A la ven- 
taja así obtenida se añadía la posibilidad de un mejor control esta- 
tal en el plan nuevo, y la mejor responsabilidad financiera de las 
productoras unificadas. 


Las recomendaciones de la comisión fueron duramente criti- 
cadas por el Partido Laborista, y la sugestión no pudo ser convertida 
en ley. 


VIIL. El servicio de electricidad en los Estados Unidos de 
América. — En Estados Unidos de América, como en todos los paí- 
ses de gran desarrollo industrial, la ingerencia estatal en el servicio 
de energía eléctrica ha aumentado paralelamente al mayor incre- 
mento de ella en la vida económica de la nación. 


El sistema de concesión ha sido y sigue siendo el modo más 
usual de prestación del servicio. Al comienzo del desarrollo cul- 
tural de aquel pueblo, el otorgamiento de permisos, O franchises, 
dependía de la jurisdicción comunal, 


Al principio, el uso de la energía eléctrica no se extendía más 
allá del alumbrado público y privado. Pero pronto rebasó ese al- 
cance pasando al campo industrial, y entonces se hizo necesario 
que los gobiernos estatales, por medio de sus respectivas legislatu- 
ras, dictaran reglamentos y asumieran mayor intervención en lo re- 
ferente a la materia. El servicio había sobrepasado el marco limi- 
tado de las municipalidades para adquirir importancia nacional, 


En el año 1920 fué creado un organismo encargado del control 
y planificación del sistema eléctrico americano, que se denominó 
Federal Power Comission. Su finalidad principal consistía en el 
aprovechamiento y regulación de la energía hidroeléctrica y en todo 
lo relacionado a su provisión. 


La Federal Power Comission estaba compuesta por cinco miem- 
bros nombrados por el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Senado. 
Su asiento principal estaba en el distrito de Columbia, donde debía 
sesionar su directorio. Se le concedía cierta autonomía, aunque je- 
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rarquicamente quedaba relacionada con los Departamentos de Gue- 
tra, Agricultura e Interior. Encargada específicamente de todas las 
Investigaciones concernientes a las fuentes hidroeléctricas de cual. 
quier región del país, debía hacer los estudios correspondientes y 
expedir informe en todos los proyectos de concesión para el apro- 
vechamiento de la energía hidroeléctrica. Anualmente, estaba obli- 
gada a informar al Congreso sobre el resultado de sus actividades, 
y le correspondía el otorgamiento de licencias previas a toda soli- 
citud de concesiones sobre la materia, antes de que el poder admi- 
nistrador pudiera tomarlas en cuenta. 


El término de duración de estas licencias, como las llama la 
ley respectiva, no podía exceder de un período de cincuenta años. 
“Las licencias sólo serán revocadas de conformidad a lo que pres- 
cribe la ley —rezaba su constitución orgánica—, y sólo serán mo- 
dificadas y rescindidas por acuerdo mutuo, previo aviso de noventa 
días (párr. 799). Asimismo, se establecía que cualquier reforma que 
se hiciera a la ley no afectaría a la licencia concedida bajo las 
condiciones especificadas en la ley primitiva. 


Como ejemplo de organismos constituídos para el aprovecha- 
miento de energía hidroeléctrica, podemos citar el creado por la 
ley del 18 de mayo de 1933, conocido como “Tennesse Valley Autho- 
rity Act”, para el aprovechamiento de la corriente del río Tennesse 
y de los de la cuenca del Missisipi. 


Organizada como corporación del gobierno federal, la Tennesse 
Valley Authority Act está dirigida por un consejo compuesto de tres 
miembros nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del 
Senado. Las atribuciones de esta corporación consisten en la cons- 
trucción y explotación de diques para el aprovechamiento hidro- 
eléctrico, con prerrogativas suficientes para invocar el dominio emi- 
nente sobre toda propiedad privada que resistiera a su utilización 
«enderezada a tales fines. Le corresponde el conocimiento de todos 
los asuntos relacionados con la producción y distribución de esa 
energía; y tiene también la facultad de emitir bonos con el objeto 
«de encarar obras de explotación. 

El ininterrumpido desarrollo del servicio público que nos ocupa 
- determinó en Estados Unidos el desplazamiento del control comunal 
al estatal. Como resultado de ello, fueron surgiendo en los distintos 
Estados diversas comisiones, cuya jurisdicción abarcaba los límites 
«de cada uno de ellos, encargadas de ejercer el control directo sobre 
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las empresas particulares que gozaban de concesiones en la ma- 
teria. También estaban encargadas de evitar la competencia rui- 
nosa y la superposición de funciones de las distintas concesionarias.. 

El creciente progreso técnico de las productoras, y el cons- 
tante aumento del consumo, dieron origen a la instalación de gran-- 
des centros de producción de energía eléctrica, desde donde se dis- 
tribuyen, por gruesos cables de alimentación, a través de varios. 
Estados, provocando ocasionalmente problemas jurisdiccionales entre 
ellos. 

A raíz de la frecuencia de estos conflictos, la Suprema Corte: 
de Justicia de los Estados Unidos ha resuelto que el transporte de 
energía eléctrica de un Estado a otro debe ser considerado como: 
un acto de comercio interestatal sujeto, en consecuencia, al control 
federal. 

En el año 1935, por la ley del Public Utility Act, se > amplió el 
campo de acción de la Federal Power Comission, con el objeto de: 
ejercer el control de las sociedades holding, en cuyas manos se en- 
contraban las grandes empresas concesionarias, a fin de proteger los. 
intereses del público consumidor. Este control tiene dos objetivos 
principales, el aspecto técnico y el financiero. De esos dos aspec- 
tos de su ingerencia se desprende una serie de facultades que le: 
permiten dictar normas para la mayor eficiencia del servicio. 


EL SERVICIO DE ELECTRICIDAD EN LA ARGENTINA. 


El origen y el desarrollo de este servicio público en la República 
Argentina deben ser estudiados atendiendo principalmente al de 
la ciudad de Buenos Aires que, por su importancia, nos resulta. 
el más interesante. Para demostrarlo, bástenos consignar un dato. 
estadístico del año 1937. De los mil ochocientos millones de uni- 
dades producidas ese año en todo el país, la mitad correspondió a. 
la capital federal. 

Como en tantos otros países, el servicio público de electricidad. 
tuvo su origen en la primitiva prestación de esa energía para el 
alumbrado público y privado, establecida en bases de permisos, para. 
llegar más tarde, en razón de la creciente importancia que fué co-- 
brando, al sistema actual de concesiones. 


La primera empresa constituída para la explotación del alum- 
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brado fué la Compañía Alemana Transatlántica de Electricidad 
(CATE). En 1907, la Compañía Hispano Americana de Electrici- 
dad (CHADE) adquirió la concesión por cincuenta años. Esta en- 
tidad pertenecía, en calidad de subsidiaria, al gran trust de la 
SOFINA, con asiento en Bruselas y filiales en Argentina, España, 
Alemania, Bélgica, Francia, Inglaterra, Italia, Canadá y otros países. 
La CHADE poseía la explotación de los centros urbanos más im- 
portantes de la Argentina, tales como la capital federal, Rosario y 
La Plata. 

En el año 1936, el activo y pasivo de la CHADE pasó a la 
Compañía Argentina de Electricidad (CADE). A medida que el 
servicio crecía en importancia y aumentaba su complejidad, fueron 
dictándose diversas ordenanzas que regulaban el funcionamiento del 
servicio, con especialidad en el aspecto tarifario. Motivos de mal- 
sana política de oposición inspiraron acerbas críticas a la conce- 
sionaria. Por fin, en base a una rebaja en las tarifas, se acordó una 
prórroga de la concesión hasta el año 1997, ajustándose la nueva 
Compañía CADE a las ordenanzas municipales 8028 y 8029, que ri- 
gen la materia. En la primera de éstas, se establecieron, de manera 
precisa, las distintas clases de tarifas a aplicarse, según el destino 
del consumo. Además, por el artículo 2%, se proveían “rebajas fu- 
turas” en base a un aumento del consumo. En forma específica, 
la ordenanza establecía el término de la concesión y su rescate por 
el municipio al finalizar el plazo de la primera prórroga, de acuerdo 
al dictamen de una comisión de peritos. A este respecto es inte- 
resante transcribir el criterio al cual deberán ajustarse éstos para 
su tasación pericial. “Ella —dice— deberá basarse sobre el valor 
real que las propiedades e instalaciones a entregar a la Municipa- 
lidad tengan a la fecha del peritaje. Para fijar dicho valor se tendrá 
en cuenta, tanto para el material como para los gastos de instalación 
del mismo, los precios y costos vigentes en el momento del peritaje, 
así como el estado de conservación.” 

La ordenanza prevee también la segunda prórroga, o la for- 
mación de una corporación mixta con ia Municipalidad, por el tér- 
mino de veinticinco años. Al final de este período, las instala- 
ciones pasarán a poder de la comuna sin ningún desembolso de ésta. 

Si juzgamos con el criterio imperante en la época en que se 
firmó el acuerdo, la ordenanza constituye un documento jurídico 
bastante eficiente. Generalmente, acuerdos de esta índole suscitan 
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la crítica de los sectores nacionalistas, pero debemos considerar que 
las concesiones se acuerdan en razón de que el poder administrador 
no se encuentra capacitado técnicamente ni financieramente para 
asumir la prestación directa del servicio. El objetivo que debe en 
tal sentido buscar todo gobierno consiste en asegurar la mayor efi- 
ciencia y modicidad del servicio público, como lo hemos re- 
petido muchas veces. Es lo que fundamentalmente interesa a la 
nación. 


EL SERVICIO DE ENERGIA ELECTRICA EN EL PARAGUAY. 


Nuestro país, con ser tan rico en potencial hidroeléctrico, está 
sumamente atrasado en el desarrollo de tan importante servicio. 
La explotación de la energía eléctrica se reduce, prácticamente, a 
la zona urbana de la capital y de sus contornos cercanos. Las defi- 
cientes explotaciones en otros centros de población no cuentan, en 
razón de su reducido volumen económico y técnico que apenas lo- 
gran, precariamente, satisfacer las necesidades del alumbrado. 


La regulación del servicio eléctrico ha adquirido hoy día ca- 
rácter imperativo, dejando de constituir un problema meramente 
urbano para convertirse en otro de proyección nacional, que debe 
ser encarado sin dilaciones para posibilitar el mejoramiento econó- 
mico de toda la nación. 


La historia del desenvolvimiento de la energía eléctrica en el 
Paraguay es similar, en cierto modo, a la del ferrocarril, por redu- 
cirse a la actividad de una sola empresa prestadora bajo el régimen 
que ahora nos ocupa. La concesión ha sido hoy rescatada y el ser- 
vicio se halla nacionalizado. Actualmente, la explotación se cumple 
en la capital por una entidad autárquica del Estado, llamada Admi- 
nistración Nacional de Electricidad (ANDE), organismo a cuyo car- 
go se halla el suministro de esa energía para el alumbrado, la indus- 
tria y el transporte eléctrico, en virtud de la compra efectuada a la 
Compañía Americana de Luz y Tracción (CALT). 


Antes de ahora, y desde fines del siglo pasado, el Estado otorgó 
sucesivas concesiones para la explotación de la energía eléctrica en 
la ciudad de Asunción. Por orden cronológico, las principales fueron 
las siguientes. 
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CONCESION A SILVIO ANDREUZZI, 


Por ley de fecha 12 de septiembre del año 1890, se autorizó al 
doctor Silvio Andreuzzi para establecer una usina eléctrica en la 
capital, con exclusividad, durante veinticinco años a partir de 
la fecha de su inauguración. Se otorgaba al concesionario la libre 
introducción de todos los materiales necesarios para la explotación 
y se le concedía la exoneración de impuestos fiscales existentes y 
por crearse, 


La concesión Andreuzzi fué otorgada en base a las condiciones 
económicas de la época y al desarrollo urbano de Asunción por 
aquel tiempo. Ella no contemplaba las necesidades de carácter 
industrial del futuro inmediato. Su único objetivo consistía en dotar 
a la ciudad de alumbrado eléctrico público y privado. 


El artículo 5% de la ley de concesión estipulaba el precio de 
la tarifa que la Municipalidad debía pagar por el alumbrado pú- 
blico del sistema de arco voltaico, y el artículo siguiente establecía 
las tarifas para el alumbrado privado. De acuerdo a la clasificación 
de Hyon, dichas tarifas correspondían al sistema “independiente de 
las cantidades de consumo”. La cláusula que fijaba la duración de 
la explotación, bastante deficiente, no hacía mención alguna a la 
facultad de rescate, que en aquella época era conveniente estipular 
expresamente. 

La ley concesionaria establecía el plazo de diez y ocho meses 
para la inauguración del servicio, plazo que fué prorrogado por seis 
meses más por la ley del 15 de mayo de 1891. 

La explotación del servicio fué encarada con escasos medios 
económicos y no pudo cumplirse. Apenas si los trabajos de insta- 
lación se limitaron a los primeros postes y a algunos focos en la 
plaza Uruguaya y en la llamada cancha Sociedad. 


CONCESION DEL 5 DE SEPTIEMBRE DE 1900. 


Impulsado por el deseo de dotar a la capital de alumbrado 
eléctrico, el Congreso autorizó a la Municipalidad, por ley del 5 
de septiembre del año 1900, a contratar la instalación del servicio de 
alumbrado eléctrico público y privado. 
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De acuerdo con dicha ley, el contratista se obligaría a sumi- 
nistrar la fuerza motriz, de cualquier potencia, debiendo hacerse 
el alumbrado público con lámparas de arco voltaico. El término de 
la concesión quedaba fijado en el plazo de veinticinco años, sin 
establecer, al igual que su antecedente, estipulación alguna sobre 
posibilidades de rescate. La ley otorgaba a la empresa Asunción 
Traction and Electric Co. Filadelfia la preferencia de concesión, 
en igualdad de condiciones, sobre cualquier otro licitante, con 
autorización de establecer también líneas de tranvías. 

Como vemos, no se trató aquí de una concesión concreta, sino 
de adelantar una autorización a la Municipalidad de la capital para 
otorgar concesiones sobre la materia, con determinadas bases. 


No hemos logrado recoger información oficial alguna sobre los 
motivos que determinaron el fracaso de la tentativa, que nunca llegó 
a concretarse. 


CONCESION A LOS SEÑORES LLORET Y GATTI. 


Tres años después, por ley del 10 de junio de 1903, se autorizó 
a los señores Lloret y Gatti, con capitales nacionales, a extender 
cables eléctricos, “con postes de madera labrada”, para el servicio 
de alumbrado de la ciudad. Los cables correrían las calles Hernan- 
darias, Plazoleta del Puerto, Colón, Palma y su prolongación hasta 
la plaza Uruguaya. 

El plazo de la concesión quedaba fijado en el término de cinco 
años. Los concesionarios se obligaban a la presentación previa 
de los planos de la explotación, que requerían la aprobación de la 
Oficina Técnica de la Municipalidad de Asunción. 


CONCESION CAROSIO. 


Por ley dictada el 28 de noviembre del año 1910, el Congreso 
nacional autorizó la concesión al señor Juan Carosio, cuyo grupo 
financiero constituiría posteriormente la Compañía Americana de 
Luz y Tracción, como subrogataria de la concesión para la ciudad 
de Asunción y sus alrededores. 


Esta concesión, otorgada al señor Carosio, fué concedida me- 
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diante una ley especial, modificatoria de la ley general de conce- 
sión del año 1906. Su artículo establecía: “Concédese al señor Juan 
Carosio, dentro del territorio 19 del municipio de la capital y pueblos 
vecinos, el derecho de construir y explotar una red de tranvías eléc- 
tricos para pasajeros y carga, y las usinas necesarias para la pro- 
ducción y venta de energía eléctrica destinada al alumbrado o a 
cualquiera otra aplicación industrial, pudiendo utilizar todas las ca- 
lles y puentes, de acuerdo a las condiciones enumeradas en la pre- 
sente concesión. Las plazas públicas podrán ser ocupadas por los 
cables y la luz. Los tranvías serán de sistema troley.” 

La ley fijaba como término de la concesión el de treinta años, 
prorrogable por otro período igual. Es decir que, en realidad, el 
término de la concesión era de sesenta años, que expiraba en 
1970. Se estipulaba también el rescate total de la explotación, con 
carácter gratuito a favor del municipio de Asunción, a la expiración 
del segundo período. En tal sentido, la Municipalidad quedaba fa- 
cultada a declarar la caducidad de la concesión sin obligación de 
su parte de expropiar los bienes de la concesionaria. 

Debe hacerse notar, por consiguiente, que esta concesión fué, 
por primera vez, lo bastante previsora para establecer una forma 
favorable de rescate para el poder concedente. El plazo de sesenta 
años, sin ser excesivo para esta clase de contratos administrativos, 
daba libertad suficiente al Estado para evitarle el pago forzoso de 
las instalaciones y bienes de la empresa, lo que le colocaba en situa- 
ción ventajosa para negociar la compra si convenía a sus intereses. 
Cabía presumir que a la expiración de dicho término los bienes 
afectados a la explotación se encontrarían bastante desgastados por 
el uso y totalmente amortizados, desde el punto de vista contable. 

La concesión Carosio fué la más importante de energía eléctrica 
que se otorgó en el país. Prácticamente, la única importante. El 
concesionario primitivo transfirió la concesión, de conformidad a la 
facultad que le confería el artículo 25 de la ley respectiva. 

En base a la concesión Carosio, se constituyó así la Compañía 
Americana de Luz y Tracción (CALT) para la explotación del ser- 
vicio que se ha venido cumpliendo hasta el momento de su nacio- 
nalización por el Estado. 

La empresa explotadora era, en realidad, indirectamente sub- 
sidiaria de uno de los grandes trusts, de extensión mundial, desti- 
mados a la explotación de la energía eléctrica. 
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LA NACIONALIZACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD. 


La nacionalización del servicio público de energía eléctrica se 
produjo a raíz de divergencias surgidas entre la concesionaria y el 
Estado por la aplicación de las tarifas del servicio. 

Los antecedentes fueron éstos: el Departamento Nacional del 
Trabajo, por resolución N? 72, del 1 de septiembre de 1947, obligó 
a la empresa concesionaria al reajuste del salario de sus obreros. 
La empresa se negó a ello, a menos de producirse idéntico reajuste: 
en las tarifas. El Estado, a cuyo frente se encontraba entonces el 
general Higinio Morínigo, denegó las pretensiones de la conce- 
sionaria procediendo a la oficialización del servicio, como me- 
dida de sanción admitida por el derecho administrativo sobre la: 
materia. 

Así, por decreto N? 22,209, de fecha 22 de septiembre de 1947, 
se oficializaba la administración de la Compañía Americana de Luz 
y Tracción (CALT), explotadora del servicio de energía eléctrica 
en la capital. 

La parte dispositiva de dicha resolución expresaba: “Artículo: 
1%. Oficializase la administración de la empresa denominada Com- 
pañía Americana de Luz y Tracción, que explota el servicio público 
de luz, fuerza motriz y transporte en esta capital.” Por el artículo 2% 
se designaba al doctor Emilio Pérez Ferraro en el carácter de ad- 
ministrador .oficial de la referida empresa. Por el mismo decreto, 
se ordenaba el recibo de los bienes de la concesionaria, bajo inven- 
tario, sin preverse el tiempo de la oficialización. 

Bajo este régimen de emergencia, continuóse prestando el ser- 
vicio. Pero en la estructura de la concesión, el régimen de oficia- 
lización de un servicio público constituye una medida de carácter 
provisorio. Se produce cuando razones de orden público aconsejan 
que el poder administrador intervenga en la explotación para ase- 
gurar su continuidad hasta que desaparezca la causa que originó la 
medida. No podía, pues, prolongarse indefinidamente. 

Durante el transcurso de ese status, el gobierno inició trata- 
tivas con la concesionaria para: la adquisición por el Estado de 
todas las instalaciones del servicio y la rescisión de la concesión. 
Fué así que, por decreto 24.509, de fecha 19 de enero de 1948, se 
constituyó una comisión técnica con el objeto de proceder al inven=- 
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tario y avalúo de los bienes de la compañía concesionaria, en base 
a una posible adquisición. 

La Cámara de Representantes del Paraguay sancionó con fuerza 
de ley —la ley N? 16—, el 11 de agosto de 1948, siendo presidente 
provisional de la República el doctor Juan Manuel Frutos, el pro- 
yecto que nacionalizaba los servicios de electricidad de la conce- 
sionaria. El artículo 1% de la ley expresaba lo siguiente: “Nacio- 
nalízanse los servicios de electricidad y tranvías, en la ciudad de 
Asunción, pueblos vecinos y Luque, mediante la adquisición por el 
Estado de las instalaciones, bienes y existencias de propiedad de 
la Compañía Americana de Luz y Tracción, que constituyen y ise 
hallan afectados a dicho servicio, de conformidad con las disposi- 
ciones de la presente ley.” 

Se realizaba la adquisición sobre la base del informe técnico 
de la comisión creada para el efecto, y dentro del precio se incluían 
los beneficios de la “empresa de marcha”. ¿Pero qué debe entenderse 
por “empresa en marcha”, cuya consideración sirvió para justificar 
la estimación del precio de compra? La ley no lo dice, pero debe- 
mos suponer que equivale a la expresión “la llave del negocio”, 
que se usa en las transacciones del comercio. Pero en tal caso, no 
era necesario pagarla, pues la naturaleza del instituto de la conce- 
sión entraña, como hemos visto, la facultad estatal de revocación, es 
decir, equivale ya a una llave del negocio, que no es necesario pagar 
porque hay obligación de entregar de todos modos, cosa que no 
ocurre en el caso del comerciante que vende su negocio “si quiere”. 

El precio total de compra estipulado comprendía también la 
adquisición de dos calderas y un grupo turbogenerador, con sus ca- 
ñerías y equipos completos, ya encargados a Europa y pagados por 
la concesionaria, y que debían ser instalados por cuenta de ésta. 

El precio de los bienes, instalaciones y existencias transferidos 
quedaba fijado en la suma de 31.174.902 guarantes,* precio determi- 
nado, según expresión de la ley pertinente, por el valor industrial 
actual de los bienes, con deducción de las amortizaciones o casti- 
gos efectuados por la contabilidad de la empresa durante el tiempo 
de explotación, en previsión de su desgaste. 

Como se ve, el término valor industrial actual, empleado por 


(1) Equivalente a la cantidad de 9.950.000 dólares americanos al cam- 
bio oficial de entonces (312.10 guaraníes por U. S. $). 
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la ley, es distinto que el término valor real actual, terminología téc- 
nica que se emplea para expresar uno de los sistemas de valuación 
recomendados por el derecho administrativo. El cambio de termi- 
nología justificaba la sobrestimación que se hiciera del valor real 
actual de esta clase de bienes. 


Al tratar, en la parte doctrinaria, sobre los sistemas de valuación 
de los bienes de las empresas de servicios públicos, para los casos de 
compra o expropiación, hemos visto ya que uno de los procedimien- 
tos recomendados es el sistema del “valor real actual”. Es el más 
sensato, teniendo en: cuenta el largo desgaste soportado por ellos 
y, en este caso especial, su falta de reposición oportuna, agudizada 
por las imposibilidades impuestas por la segunda guerra mundial. 
Además, aunque carecemos de los datos suministrados por la conta- 
bilidad de la empresa, hay que suponer que en los treinta y ocho 
años que duró la explotación del servicio bajo el sistema de una 
concesión que podía expirar a los treinta, esos bienes debieron ser 
totalmente amortizados, ya que la empresa, durante todo ese inte- 
rregno, introdujo pocas o ninguna mejora al servicio. Por eso no 
puede menos que llamar la atención el alto valor pagado por el 
Estado. Posiblemente, en el cálculo efectuado por el informe téc- 
mico deben haber entrado en consideración otros factores; pero ese 
documento, que sirvió de base para la estimación pecuniaria de la 
adquisición, no tuvo discusión suficiente, no se justificó por opinio- 
nes doctrinarias, no se debatió por la prensa, ni alcanzó la publi- 
cidad necesaria para que la opinión pública de la nación pudiera 
juzgarlo. 

Del precio de compra, aunque estipulado en guaraníes, parte 
se abonó en dólares americanos y otra parte en pesos de moneda 
argentina. En giros librados por el Banco del Paraguay sobre ins- 
tituciones bancarias del extranjero, se pagaron tres millones de dó- 
lares y nueve millones de pesos de moneda argentina. Sólo el resto 
debía ser abonado en guaraníes, y el pago de la última cuota debía 
efectuarse el 15 de julio de 1951, a los tres años de la nacionalización 
del servicio. 

La financiación de la operación, por parte del Estado, estaba 
prevista en la misma ley N? 16, que al respecto rezaba lo siguiente: 
“Estas operaciones de crédito se realizarán mediante la: emisión 
de una o más series de títulos de la deuda pública, denominados 
Bonos de Nacionalización de Servicios Eléctricos y Tranviarios 1948- 
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63, a quince años de plazo, con intereses del 4 por ciento. El 
servicio de amortización e intereses será trimestral, garantizado me- 
diante la afectación especial del 50 por ciento de los beneficios 
industriales de la explotación de los servicios públicos de electri- 
cidad y tranvías, y del 20 por ciento del aumento de las tarifas 
que se aprobaren en adelante.” Como se advierte, el criterio esta- 
tal preveía ya el aumento tarifario, y no su rebaja, en desmedro 
del interés colectivo de los usuarios y de la finalidad primordial del 
servicio público. Además, quedaba así desvirtuado el motivo aparen- 
te que se invocó para oficializar, primero, la empresa concesionaria 
y para nacionalizarla después, motivo que consistía en la oposición 
estatal a homologar tarifas más crecidas. 


CREACION DE LA ADMINISTRACION NACIONAL DE ELECTRICIDAD. 


Como consecuencia de la nacionalización del servicio público 
de energía eléctrica más importante que existía en el país, se hizo 
necesaria la creación de un organismo técnico encargado de pro- 
seguir la prestación, organismo previsto ya en la misma ley N* 16 
que comentamos. 

Por decreto N* 8161, de fecha 29 de marzo de 1949, fué cons- 
tituída así la Administración Nacional de Electricidad (ANDE), 
como entidad autárquica, con personería jurídica propia. 


Las funciones específicas de la nueva entidad creada fueron 
establecidas por el artículo 20 del decreto mencionado. Le corres- 
pondía la dirección, gobierno y administración de todos los bienes 
e instalaciones y servicios de electricidad y tranvías, adquiridos por 
el Estado de conformidad a la mencionada ley N9 16. Asumía con 
carácter exclusivo la generación y distribución de energía eléctrica 
dentro de la jurisdicción de la capital, que explotara la concesio- 
haria sustituida. Además, quedaba a su cargo el servicio de trans- 
porte, de tranvías en exclusividad, y el de automotores bajo el sis- 
tema de la libre competencia. Quedaba facultada a la instalación 
de usinas eléctricas con capitales del Estado, del municipio o con 
la participación del capital privado, constituyendo sociedades de 
economía mixta. Correspondíanle, también, determinar los asuntos 
pertinentes a la producción, explotación y utilización de la energía 
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eléctrica; estudiar el empleo racional de las energías térmica e hi- 
droeléctrica del país, con miras a su futuro aprovechamiento. 

Jerárquicamente, tocante a su relación con el Estado, la ANDE. 
dependía del Ministerio de Obras Públicas y Comunicaciones. 

Pero desde el 30 de diciembre de 1950, entró a formar parte 
de la Dirección General de Empresas Públicas de Transportes, Te- 
lecomunicaciones y Electricidad, nueva organización autárquica. 
creada porel decreto-ley N? 2340, de esa fecha, que reúne a esos. 


servicios públicos del Estado. 


Capítulo XII 


SERVICIO PUBLICO DE FERROCARRILES 


"CONSIDERACIONES GENERALES. 


El transporte ferroviario constituye, indudablemente, otro de los 
servicios públicos de vital importancia. El desenvolvimiento econó- 
mico de toda una nación, y la distribución de su riqueza agrope- 
cuaria y de su producción industrial dependen fundamentalmente 
de su sistema ferrocarrilero y del grado de extensión, eficiencia y 
modicidad que haya alcanzado. 

El criterio de los economistas modernos muestra, sin embargo, 
en la actualidad, una tendencia preferencial a la explotación de ca- 
rreteras para el transporte automotor. Se sostiene que, en efecto, 
este medio tiene grandes ventajas sobre el de ferrocarriles, a tal 
punto de que hay muchos partidarios de la idea de que, con el 
tiempo, los ferrocarriles serán totalmente sustituídos por los ser- 
vicios de transporte automotor para carga y pasajeros. 

Indudablemente, con el auge creciente que en el mundo mo- 
derno ha tomado la industria automotriz, no sería raro que oOcu- 
rriera. Pero hay que destacar, sobre todo, la ventaja esencial que 
este último sistema de transporte adquiere sobre el de los ferroca- 
rriles. El costo de la obra pública necesaria para la explotación del 
servicio es menor. Además, las carreteras demandan gastos de con- 
servación mucho menores que los caminos de hierro y que el sos- 
tenimiento del servicio ferroviario. 

Mientras tanto, los ferrocarriles ya construídos siguen prestando 
un servicio de innegable eficacia y de real importancia para los 
intereses de la colectividad. 

Entre los sistemas de explotación de este servicio público, la 
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concesión ha sido el más común y generalizado en todos los países. 
hasta la primera guerra mundial. Desde entonces, se ha advertido,, 
sobre todo en los países europeos, la gradual tendencia a conver- 
tirlos en prestación directa del Estado por medio de la creación 
de organismos autárquicos, obedeciendo, sin duda, a la inspira- 
ción de finalidades políticas y a principios dictados por lo que se 
da en llamar “economía dirigida”. 

Por sobre las consideraciones del modo de explotación del ser- 
vicio público que vamos a estudiar, hay que comenzar por esta-- 
blecer la distinción de los ferrocarriles de servicio especial, que sir- 
ven exclusivamente a determinadas industrias y son de propiedad 
privada. Solamente los primeros deben ser considerados como un 
servicio público, ya que están destinados a satisfacer las necesi- 
dades colectivas de transporte de toda la nación. 


EL SERVICIO DE FERROCARRILES EN LA REPUBLICA ARGENTINA. 


No hemos creído conveniente entrar en un análisis sistemati-- 
zado sobre el régimen de los principales servicios foráneos de fe- 
rrocarriles, ya que sus resultancias económicas son distintas, y el 
producto de medios y climas es diferente del nuestro. Pero creemos. 
oportuna una breve referencia al panorama argentino sobre la ma- 
teria, y, en especial, a un ejemplo de su legislación que influyó: 
poderosamente para el incremento ferroviario en aquel país. Tam- 
bién es conveniente recoger la experiencia aleccionadora de la re- 
ciente adquisición por el Estado de aquellos ferrocarriles de capital 
privado. 

Antes de esa adquisición, la República Argentina explotaba el 
servicio ferroviario bajo el sistema de la concesión, con excepción 
hecha de un caso de prestación directa por el Estado, originado: 
por compra anterior de un ferrocarril de importancia secundaria. 

Siendo, como es, la Argentina un Estado de régimen federal. 
la legislación sobre ferrocarriles plantea, en primer lugar, un pro- 
blema de orden jurisdiccional, según sean éstos provinciales o na- 
cionales. 

La jurisprudencia de aquel país ha enunciado dos postulados. 
fundamentales en materia jurisdiccional de ferrocarriles que pueden 
expresarse así: 
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1% La facultad de autorizar concesiones para construir ferro- 
carriles que sirvan al comercio internacional o interprovincial es. 
materia propia del Congreso nacional. 


22 La facultad de autorizar concesiones no es privativa de la. 
nación ni de las provincias, sino una facultad concurrente (Bielsa, 
op. cit., t. L pág. 464). ! 

La ley argentina N? 2873, del año 1891, divide los ferrocarriles. 
en nacionales y provinciales. 


A) Son nacionales: 

12 los ferrocarriles de propiedad de la nación; 

22 los que fueron autorizados o subvencionados por ella; 

32 los que liguen la capital federal con una o más provincias, 


B) Y se consideran provinciales los construídos o autorizados 
por las provincias dentro de los límites de sus respectivos terri- 
torios. 

El estatuto legal que regía las concesiones ferroviarias en la 
República Argentina estaba constituído por la ley N% 5815, del año 
1907, más conocida por la ley Mitre, por haber sido el ingeniero 
Emilio Mitre el autor del proyecto legislativo. Esa disposición dió,, 
en la práctica, tan beneficiosos resultados que ayudó a convertir a 
esa nación en el primer país sudamericano en cuanto a extensión 
y eficiencia ferroviarias. La ley Mitre ha servido de base a todas 
las concesiones de ferrocarriles por cuanto sus cláusulas debieron 
imponerse obligatoriamente en ellas, a tal punto que todo conce- 
sionario debía prestar su previa conformidad a las disposiciones 
fundamentales de dicha ley si pretendía explotar una concesión 
de ferrocarril. 

Esa ley estructuraba la situación jurídica de ambas partes — 
concesionario y concedente— y sus respectivos derechos y obliga- 
ciones. 

El poder administrador tenía derecho a exigir de las empresas. 
concesionarias una contribución equivalente al tres por ciento del 
beneficio líquido obtenido por éstas en la explotación del servicio 
ferroviario. Podía utilizar el transporte gratuitamente para el ser- 
vicio postal. Los demás servicios del Estado gozaban de una boni- 
ficación del cincuenta por ciento de las tarifas homologadas para: 
fletes y pasajes. 
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El concesionario, por su parte, tenía asegurado el goce de los 
privilegios enunciados taxativamente en esa ley general. 

Estas eran las disposiciones más sobresalientes de la ley Mitre 
que ha regido todas las concesiones de servicios públicos de los 
ferrocarriles argentinos hasta que éstos fueron adquiridos por el 
Estado el año 1947. En esa fecha, el gobierno del general Perón, 
por negociación directa, compró todos los ferrocarriles de capital 
extranjero existentes en el país. 

El documento suscripto con tal motivo se conoce con el nom- 
bre de “Convenio Miranda-Eddy”. El precio de adquisición quedó 
estipulado en la suma de ciento treinta y cinco millones de libras 
esterlinas para todas las compañías de capital británico. Aparte de 
esta suma, se pagó la de catorce millones quinientas mil libras es- 
terlinas por la expropiación de las compañías subsidiarias de trans- 
porte y turismo. En consecuencia, el monto total de la operación 
alcanzó la suma de ciento cincuenta millones de libras esterlinas. 

En la operación entraron en juego factores de distinta índole, 
primando sobre los económicos los de carácter político; y el crite- 
rio sustentado por el oficialismo, y que determinó la operación, fué 
bastante criticado por importantes sectores de la opinión pública 
argentina. No se advertían, en efecto, motivos que determinaran 
la medida a tenor de los principios sustentados por el derecho 
administrativo. El servicio explotado por las concesiones sustitul- 
das había alcanzado un alto grado de eficiencia. Sus tarifas eran 
¡justas y razonables, y no se hallaba planteado ningún problema que 
entorpeciera la regularidad de la prestación. 


El mismo temperamento adoptado para las concesionarias de 
capital británico fué seguido para con las tres compañías ferrovia- 
rias de capital francés. El monto total del precio pagado por esta 
segunda adquisición alcanzó la suma de ciento ochenta millones de 
“pesos de moneda argentina. 

Juzgando la operación financiera, que comentamos con exclu- 
sivo criterio económico y administrativo, debemos señalar que sus 
resultados han sido negativos y constituyen una experiencia aleccio- 
nadora. 

El Estado se ha visto imposibilitado de satisfacer la necesidad 
de reponer el material desgastado, lo cual redundó de inmediato 
en perjuicio de la eficiencia del servicio. El primer año de admi- 
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nistración estatal ocasionó un fuerte quebranto, a tal punto que el 
Estado se vió obligado, en el segundo ejercicio financiero, a impo- 
ner un aumento de ochocientos millones de pesos en las tarifas para 
-compensarlo. 


-ANTECEDENTES DEL SERVICIO FERROVIARIO EN EL PARAGUAY. 


El Paraguay fué una de las primeras naciones sudamericanas que 
tuvo ferrocarriles; pero, a pesar de este feliz anticipo, el servicio de 
tan vital importancia para nuestra economía sufrió un pernicioso 
estancamiento con toda la dolorosa secuela de inconvenientes para el 
desarrollo de la economía nacional. Hay que suponer que la guerra 
de 1865, con sus penosas resultancias, fué, si no la causa determi- 
nante, el factor adverso más señalado para el atraso del servicio. 


Todo el actual sistema ferroviario del Paraguay alcanza ape- 
nas una extensión de setecientos veinte y tres kilómetros, contando 
para ese cálculo con la suma de las redes ferrocarrileras de explo- 
tación privada y uso industrial. La primera línea en importancia 
está constituida por el Ferrocarril Central del Paraguay, que arranca 
de Asunción y llega hasta la ciudad de Encarnación, para Cruzar 
el río Paraná por el ferry-boat que empalma con las líneas argen- 
tinas. Su extensión es de cuatrocientos cuarenta y un kilóme- 
tros, contando con su único ramal que parte de Borja y llega hasta 
Aba-i. 
| Las demás líneas son la del Ferrocarril Noreste, de cincuenta 
y tres kilómetros, entre Concepción y Horqueta, y los pequeños 
ferrocarriles de explotación industrial privada, de trocha angosta, 
que arrancan respectivamente de Puerto Pinasco, de Puerto Casa- 
do, de Puerto Guarani y Puerto Sastre, sobre el río Paraguay, para 
internarse en el Chaco. Estos cuatro últimos no interesan a nuestro 
estudio por no constituir un servicio público. 

Aparte de una breve referencia al Ferrocarril Norte, nuestro 
estudio se limitará, pues, a los antecedentes del Ferrocarril Central 
del Paraguay y a algunas otras tentativas de concesiones ferrovia- 
rias, que desgraciadamente, no llegaron a concretarse. 


194 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


CONSTRUCCION DE LA LINEA ASUNCION-PARAGUARI. 


El origen del Ferrocarril Central del Paraguay se remonta a 
mediados del siglo pasado. Fué construído originariamente por el 
Estado, en el año 1854, durante el gobierno de don Carlos Antonio 
López y bajo la dirección técnica de ingenieros ingleses. El ferro- 
carril fué inaugurado oficialmente el 21 de septiembre del año 1861, 
y hacía el recorrido de Asunción a Paraguarí. 


A la expiración de la guerra de la triple alianza, el servicio 
se encontraba en muy precaria situación, en consonancia con el las- 
timoso panorama económico de toda la nación. El Estado, único 
propietario del ferrocarril, no se hallaba en condiciones de sostener 
el servicio y, menos aun, de prolongar su línea hasta el río Paraná 
para darle sentido económico a la explotación. 

Al iniciarse la primera era constitucional, se dictaron diversas 
y sucesivas: leyes poniendo en venta ese medio de transporte. Los 
gobiernos se determinaban a ese expediente acuciados por la impo- 
sibilidad de sostenerlo y por el deseo de mejorar el servicio para 
darle un sentido de eficiencia del cual carecía. No aparecían los 
capitales privados que demostraran interés financiero en esa explo- 
tación, y fué así que por ley del 4 de mayo de 1871, se autorizó al 
Poder Ejecutivo a enajenarlo a perpetuidad o por tiempo indeter- 
minado. La ley facultaba la aceptación de pagos a plazo y por 
compensación de créditos contra la nación. 

Posteriormente, en el año 1874, se dictó una segunda ley mo- 
dificando la anterior, en el sentido de supeditar la enajenación a 
la prolongación de la línea, por parte del adquirente, de Paraguarí 
a Villarrica, dentro del plazo de los diez primeros años a partir 
de la fecha de su venta. | 


Se garantizaba, además, al comprador un interés del 7 por 
ciento anual sobre el capital invertido, estimando en un costo de 
ocho mil libras esterlinas cada milla de la prolongación exigida. 

En el mismo año de 1874, por ley de fecha 11 de julio, el 
Congreso Nacional, deseoso de fomentar la inversión de capitales en 
servicios públicos, establecía en forma general el privilegio de ga- 
rantía de intereses —del 7 por ciento anual— para todos los capi- 
tales que se invirtieran en vías férreas, telégrafos, navegación, cami- 
nos, o explotaciones industriales por el sistema de concesiones. 
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En el año 1876, se promulgaron nuevas leyes para la venta del 
ferrocarril aludido, autorizando al Poder Ejecutivo a recibir en pago 
acciones del Banco Nacional del Paraguay. El 30 de diciembre de 
este mismo año, se volvió a dictar otra ley de venta, otorgando al 
posible comprador una serie de privilegios entre los cuales figu- 
raba la concesión de tierras colindantes a las nuevas líneas. De 
acuerdo con esa autorización legislativa, el señor Juan de Freitas 
Travassos adquirió la línea hasta Paraguarí, por escritura de fecha 
27 de diciembre de 1877. 

Dos años después, el 30 de septiembre de 1878, se otorgó al 
señor H. C. Fernando Rohe una concesión de colonización que com- 
prendía la prolongación de la vía férrea desde Paraguarí hasta Vi- 
llarrica, con cesión gratuita de tierras adyacentes y libre importa- 
ción y exportación por veinte años. 

Todas estas insistentes tentativas realizadas por el Estado fa- 
cultando al Poder Ejecutivo a negociar concesiones traducen el sos- 
tenido y ferviente deseo estatal en tal sentido, y el poco interés de 
los capitales foráneos en esa inversión. 

La venta del año 1877, a Juan de Freitas Travassos, constituye 
el antecedente legal de la sociedad formada por éste bajo la firma 
Travassos, Patri y Cía., a quien transfirió la concesión, o mejor di- 
che, la enajenación del ferrocarril de Asunción a Paraguarí. 


CONSTRUCCION DE LA LINEA PARAGUARI-VILLARRICA. 


Por circunstancias que no hemos logrado aclarar, el ferrocarril 
enajenado a Travassos, Patri y Cía. fué readquirido por el Estado, 
según convenio aprobado por ley del 6 de marzo de 1886, cuyo ar- 
tículo 5% disponía la formación de una junta directiva encargada 
de la dirección y administración de la empresa. El precio de com- 
pra fué 1.200.000 pesos fuertes, en títulos fiduciarios, amortizables 
con el 8 por ciento adicional sobre los derechos de importación 
y con otro impuesto adicional de un peso fuerte por la exportación 
de cada cuero vacuno. Se otorgaba también a la firma vendedora 
la concesión para fundar el Banco de Comercio, con facultad de emi- 
sión de moneda. 

El objetivo primordial buscado por el Estado era siempre el 
logro de la prolongación de la línea, y con esa mira-se dictó la ley 
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.del 19 de agosto del mismo año, que convertía a la empresa ven- 
dedora del ferrocarril en nueva concesionaria, pero esta vez de obra 
pública, ya que quedaba encargada exclusivamente de la prolonga- 
ción de la línea. El texto de la ley dice asl: 


“Artículo 19— Autorízase al Poder Ejecutivo para que proceda 
a contratar por cuenta de la nación la construcción del ferrocarril 


de Paraguarí a Villarrica bajo las bases siguientes: 


“10 El costo de la prolongación, incluyendo las estaciones, tren 
rodante y telégrafos, no podrá exceder de 300.000 libras esterlinas. 


“20 Los estudios técnicos del ferrocarril practicados en 1886 
por los ingenieros Valpy y Burrel servirán de base de la prolon- 
gación de la vía proyectada, que en adelante se denominará Ferro- 
carril Central del Paraguay. 


“30 Dentro de los ocho meses contados desde la celebración 
del contrato de referencia, se dará principio a la construcción del 
ferrocarril, debiendo terminarse y entregarse al tráfico público en 
el plazo de dos años, salvo caso fortuito o fuerza mayor justificada. 


“40 El ferrocarril será de una sola vía, y su trocha igual a 
la línea férrea existente de Asunción a Paraguarí, con la cual em- 
palmará aquél, debiendo ser los rieles de acero sistema Vignolle, 
asegurados con grampas y tornillos, y durmientes de madera dura. 


“50 S Z . 27 . . 

52 Se construirán, cuando menos, seis estaciones con sus co- 
rrespondientes estanques, etc., en los puntos siguientes: Sapucai, 
Intermedio, Ibitimí, Itapé, Hiaty y Villarrica. 


“g2 El nuevo tren rodante se compondrá de cuatro máquinas, 
con fuerza suficiente cada una para arrastrar de treinta a cincuenta 
vagones cargados; veinte vagones tapados para carga de primera 
clase; cuarenta ídem de mesa; cinco ídem de cajón; dos de coches- 
salón sistema norteamericano; cuatro ídem de primera clase; ocho 
ídem de segunda clase; doce ídem de tercera clase. 


“70 Los transportes de los empleados de la empresa, así como 
el de los materiales para la prolongación de la vía serán hechos 
gratis por el ferrocarril nacional, desde el puerto de Asunción hasta 
su destino. 


194 O . . , . . 
8% El Poder Ejecutivo podrá mandar inspeccionar por sus 
ingenieros la construcción de la vía, estaciones, puentes y demás 
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obras, así como el tren rodante, para cercionarse del cumplimiento 
de las obligaciones del contratista. 

“92 El contratista, de acuerdo con el Poder Ejecutivo, podrá 
mandar construir un muelle con capacidad suficiente para el desem- 
barco de los materiales en el puerto de esta ciudad (Asunción). 

“Concluídos los trabajos de la prolongación de la vía férrea, 
el muelle y los guinches correspondientes pasarán a ser propiedad 
del Estado, pagando su costo. 

“10. La descarga de los materiales por el citado muelle estará 
excenta de toda clase de impuestos fiscales, municipales o de tin- 
glado. 

“Art. 22 —El gobierno acordará a todas las personas emplea- 
das en la construcción del ferrocarril la excepción de todo servicio 
militar, quedando las mismas exoneradas del servicio urbano que 
pudiera exigírseles. 

“Art. 3 —Declárase de utilidad pública los terrenos de pro- 
piedad particular que fueren necesarios para la construcción de la 
vía, estaciones, depósitos y demás dependencias del ferrocarril. 

“Art, 42 — Queda destinado exclusivamente el producto de la 
venta de las tierras públicas y de los yerbales, incluso los valores 
en cartera, para el pago de-los gastos de la prolongación, en los 
términos establecidos en la presente ley. 


“Art. 52— El Poder Ejecutivo exigirá la garantía que juzgue 
necesaria para el cumplimiento de las obligaciones que se estipulen 
en el contrato respectivo.” 

La ley suscripta por E. Bedoya como presidente del Senado, 
y por Claudio Gorostiaga, como presidente de la Cámara de Diputa- 
dos, fué aprobada por el Ejecutivo siendo presidente de la Repú- 
blica el general Bernardino Caballero. 


LEY DE VENTA DEL FERROCARRIL. AÑO 1887. 


Un año después, durante el gobierno del general Escobar y 
estando en plena ejecución las obras de prolongación ferrocarrilera, 
el 22 de septiembre se 1887, se promulgó la ley de venta del ferro- 
carril, que dió origen a toda una serie de disposiciones legislativas 
posteriores ampliando o modificando la ley básica. El señor Gui- 
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llermo Stewart fué el comprador, quien partió a Londres con el 
objeto de negociar la concesión obtenida. 


Esta operación debía originar un largo pleito entre el Estado 
y la compañía adquirente del ferrocarril, que se tradujo en fran- 
quicias y renuncias estatales con tal de lograr las finalidades sociales 
del servicio y el viejo anhelo de la prolongación de la línea hasta 
Encarnación, para su empalme con las líneas ferroviarias argenti- 
nas. Indudablemente, para la crítica sensata de este largo proceso 
evolutivo del servicio público que nos ocupa, es necesario plantear 
el problema dentro del clima político y económico del Paraguay de 
entonces. 
Las resultancias de la guerra contra la Triple Alianza, la anar- 
quía política y las turbulentas derivaciones que se sucedieron luego, 
habían asumido al país en el pauperismo, y el Estado empobre- 
cido, carente de los medios financieros más elementales, no se en- 
contraba en condiciones de negociar con la amplia libertad de acción 
de todo poder soberano. Que la única soberanía política auténtica 
és la que reposa en la independencia económica. 


En esta ley del año 1887, que comentamos, se autorizaba al 
Poder Ejecutivo a contratar con el señor G. Stewart la enajenación 
del ferrocarril de Asunción a Villarrica. Hay que advertir que las 
obras de construcción del tramo Paraguarí-Villarrica, a cargo de 
los contratistas Travassos, Patri y Cía., no estaban terminadas ni 
habían sido libradas al servicio público en su totalidad. | 


El texto legal de la ley expresaba: 


“Artículo 19 — Autorízase al Poder Ejecutivo para contratar con 
él doctor G. Stewart la enajenación del ferrocarril de Asunción a 
Villarrica, con todo lo que le pertenece, por la suma de 2.100.000 
pesos fuertes oro, en libras esterlinas, con la obligación de prolon- 


gar la línea hasta Villa Encarnación en la forma y condiciones que 
más adelante se expresarán. 


“Art, 22 — (Modificado por la ley del 14 de julio de 1888 y la del 
16 de mayo de 1889). El pago del referido importe del ferrocarril 
se verificará como sigue: una mitad al contado y en el acto de ex- 
tenderse la escritura definitiva de la compraventa, y la otra mitad 
proporcionalmente y a medida que se entregue al servicio público 
cada una de las secciones de la línea comprendidas entre Paraguarí 
y Villarrica, con arreglo al contrato Patri. 
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“Art, 32-— (Modificado por la ley del 14 de julio de 1888). 
Para el debido cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 1%, el 
gobierno celebrará un contrato con el proponente, por el cual se 
obligue a transferir la propiedad del ferrocarril, dentro del plazo 
del convenio. No efectuándose el pago estipulado dentro de dicho 
término, el contrato quedará rescindido. 


“Art. 42 —El contratista podrá hacer transferencia de todo o 
parte de este contrato en las mismas condiciones establecidas. A 
sus efectos, tendrá derecho a designar la persona, sociedad o com- 
pañía, a cuvo nombre deberán extenderse los títulos definitivos de 
la propiedad del ferrocarril, con las concesiones otorgadas por la 
presente ley. 


“Art. 59 —Se concede al doctor G. Stewart el derecho de cons- 
truir y explotar la vía férrea de Villarrica a Villa Encarnación en 
los términos que establece la presente ley. 


“Art. 62 — (Modificado por la ley del 14 de julio del año 1888). 
Los estudios definitivos para la prolongación de esta línea serán 
sometidos a la aprobación del gobierno, y el concesionario dará 
principio a la construcción del ferrocarril antes que llegue a Villa- 
rrica la sección actualmente en construcción, debiendo terminarlo y 
entregarlo al tráfico público en el plazo de tres años, contados desde 
la inauguración de los trabajos, no incluvéndose en este plazo las 
O tres leguas antes de llegar a Villa Encarnación, quedando 
autorizado el Poder Ejecutivo a otorgar el plazo razonable para 
la terminación de esta parte de la línea, en vista de los estudios 
sometidos a la aprobación del gobierno. El concesionario se obliga 
a pagar una multa de 8.000 pesos oro en libras esterlinas por cada 
mes de retardo en la terminación de la vía. 


“Art. 72— El ancho de la trocha de Villarrica a Encarnación 
será determinado por el Poder Ejecutivo de acuerdo con la empresa. 
La empresa tendrá derecho para construir los ramales que sean 
considerados necesarios, en dirección distinta de la principal vía, 
previa presentación de los planos y estudios que serán sometidos a 
la aprobación del gobierno sin exigir la garantía del capital. 


“Art. 82 — (La ley del 31 de julio de 1890 dió las bases para 
la interpretación de las cláusulas referentes a la garantía acordada 
al capital del ferrocarril). La nación garante un interés del 6 por 
ciento anual, por el término de veinte años, a la línea de Asunción 
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a Villarrica, sobre el costo de la venta, de 2.100.000 pesos oro, y de: 
Villarrica a Encarnación, sobre el costo que determinen los pre- 
supuestos hechos por los ingenieros de la compañía, asociados a un 
representante del Estado, y aprobados por el Poder Ejecutivo, no 
pudiendo en ningún caso garantizarse más de 30.000 pesos oro por 
kilómetro de vía. 


“Art. 92 — (Modificado por la ley del 14 de julio de 1888). El 
servicio de la garantía se pagará semestralmente y a medida que: 
se vayan entregando al servicio público las diversas secciones. 


“Art. 10. — (Modificado por la ley del 21 de abril de 1888).. 
A los efectos de la garantía, quedan fijados los gastos de explota-- 
ción en el 55 por ciento del producto bruto. 


“Art. 11. —El concesionario entregará semestralmente a la na-- 
ción el producto líquido de la línea, hasta reembolsarla por completo 
de las cantidades que por garantía hubiera pagado. Cuando el 
producto líquido excediere del 6 por ciento, se destinará la mitad. 
del excedente a formar un fondo de reserva para atender necesi- 
dades imprevistas, en cuya conservación e inversión intervendrá el' 
Poder Ejecutivo. Cuando las sumas destinadas a reservas hayan 
alcanzado a la cantidad de 500.000 pesos oro, la nación percibirá. 
el excedente íntegro hasta rembolsarse lo que hubiera pagado por 
garantía. 


“Art. 12, — (Suprimido por la ley del 14 de julio de 1888). El 
precio kilométrico fundado en precios unitarios se fijará entre el 
Poder Ejecutivo y el concesionario. 


“Art. 13. — El gobierno, durante el término de la garantía, fi- 
jará, de acuerdo con la empresa, las tarifas que deberán regir para: 
el tráfico público del ferrocarril; debiendo fijarlas el Poder Ejecu- 
tivo cuando el producto de la línea no exceda del 12 por ciento. 
anual, : 

“Art. 14. —La construcción de la línea férrea se hará por sec» 
ciones de 50 kilómetros, por lo menos, salvo que se encuentren 
poblaciones dentro de ese límite, que se entregarán al servicio pú-- 
blico sucesivamente, previa aprobación del Poder Ejecutivo. 


“Art. 15.— Las propiedades, materiales, enseres y útiles para 
la construcción, explotación y conservación del ferrocarril quedan: 
libres de toda clase de derechos fiscales. 
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“Art. 16.—El concesionario o la empresa se obligan a conducir 
gratis todas las valijas de correspondencia oficial y pública, y se 
cobrará la mitad del precio fijado en las tarifas por el transporte 
de empleados, tropas, municiones, armamentos, vestuarios y víveres 
para las fuerzas de servicio de la nación, como igualmente para el 
pasaje de colonos y sus equipajes enviados por la oficina de inmi- 
gración. 

“Art. 17. —El Poder Ejecutivo cederá a la empresa gratuita- 
mente y en plena propiedad los terrenos fiscales necesarios para la. 
construcción de la vía, estaciones, talleres, depósitos y demás depen- 
dencias del ferrocarril, de conformidad a los planos que fueren 
aprobados. Para la formación de nuevo pueblo, cada una de las 
estaciones se compondrá de un cuadro de mil metros por costado, 
siendo por cuenta de la empresa la expropiación de dichos terrenos, 
exceptuando pueblos y casas. La empresa tendrá derecho a extraer 
las maderas necesarias para la construcción de la vía, que se encuen- 
tren en las tierras de propiedad fiscal, así como para explotar las 
canteras de piedras para los mismos fines. 


“Art. 18. — Decláranse de utilidad pública los terrenos de pro- 
piedad particular que fueren necesarios a los objetos expresados 
en el artículo anterior, debiendo expropiarse por cuenta de la em- 
presa. 

“Art. 19. —El concesionario estará obligado a construir una l- 
nea telegráfica a doble hilo, de Asunción a Villa Encarnación, y 
servirá gratuitamente a la empresa para todas sus comunicaciones, 
quedando, no obstante, la línea bajo la administración del Estado, 


cuyos empleados serán pagados por el mismo. 


“Art. 20. —El Poder Ejecutivo podrá mandar inspeccionar los 
trabajos por sus ingenieros, debiendo darse por aprobada toda obra 
que no hubiese sido observada u objetada durante su construcción. 


“Art. 21.— El domicilio legal del concesionario para los efec- 
tos del contrato, y en su caso el de la sociedad o compañía que se 
forme, será en la capital de la República. Sin perjuicio de que: 
sea en la República el domicilio legal del concesionario o. empresa 
que se forme, si la dirección o administración de la sociedad cons- 
tructora o explotadora del ferrocarril se estableciese fuera de la. 
República, tendrá en ésta su asiento y residencia efectiva un direc- 
torio con plenas facultades para tratar directa y definitivamente y 
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arreglar todas las dificultades que puedan suscitarse con el gobierno 
y con los particulares. En todo caso la contabilidad se llevará en 
la República y en idioma nacional. 


“Art. 22. — Los empleados y trabajadores de la empresa serán 
-excepcionados del servicio militar, durante la construcción de las 
obras. 


“Art. 23. —En el caso de que el concesionario no comenzase 
los trabajos en el término señalado, el contrato quedará rescindido, 
dejándose sin efecto la venta de la línea existente y en construc- 
ción de Asunción a Villarrica, sin perjuicio de incurrir la empresa 
en la pérdida del depósito, o en una multa equivalente, en el caso 
de dar fianza. Dicha fianza queda fijada en 100.000 pesos fuertes 
oro, y sólo será exigible ocho meses después de la celebración del 
presente contrato. La garantía exigida de la empresa quedará fene- 
cida cuando esté invertida igual cantidad en los trabajos de ex- 
tensión. 


“Art. 24. — Las cuestiones y diferencias que surjan entre el con- 
cesionario o empresa y el Poder Ejecutivo, acerca de la manera de 
cumplir las obligaciones que las leyes de concesión respectivamente 
les impone, serán sometidas al juicio de árbitros nombrados de una 
y otra parte, con facultades de nombrar éstos un tercero que for- 
mando tribunal, las resuelva. Si los árbitros no se acordaren en la 
elección del tercero, será nombrado por el presidente del Superior 
“Tribunal de Justicia.” 

Bajo condiciones tan liberales, el Estado se desprendía de un 
“servicio público, por razones financieras. Por otra parte, asumía la 
responsabilidad de garantizar a la concesionaria un rendimiento del 
6 por ciento sobre capitales estimados con excesiva liberalidad. Prác- 
ticamente, costeaba así un servicio que había dejado de pertenecerle, 
eliminando todo riesgo para el prestador. 

El señor G. Stewart gestionaba, mientras tanto, la venta de su 
opción a capitales británicos. Presionado posiblemente por exigen- 
cias de los interesados en la operación, en momentos en que no 
existía interés efectivo para inversiones de capitales en el Paraguay, 
solicitó del gobierno paraguayo nuevas modificaciones de la ley 
de venta del ferrocarril, que dieron lugar a las leyes del 21 de 
Abril y 14 de julio de 1888 y a la del 16 de mayo de 1889, 


Por la primera —lJla del 21 de abril — el concesionario consiguió 
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elevar el cálculo de costos de explotación del 55 al 65 por ciento 
del producto bruto, en beneficio del posible adquirente de la con- 
cesión. Por la segunda ley —la del 14 de julio— el Estado hizo 
nuevas concesiones, de las cuales la más importante consistía en que 
sólo percibiría la mitad del precio de venta convenido, recibiendo 
en cambio de la otra mitad acciones preferenciales de la concesio- 
naria. El Estado se convertía así en socio de la concesionaria, por 
un sistema de sociedad mixta, dejando librada la administración 
de la explotación del servicio a la concesionaria y aceptando, en 
cambio, una garantía de intereses del 6 por ciento sobre sus accio- 
nes preferenciales, sobre el cálculo de costos ya estipulados, garan- 
tía que, prácticamente, pesaba sobre el Estado mismo. 

Por fin, el 15 de febrero del año 1889, Stewart contrataba con 
la firma Perry, Cutbill, de Lungo y Cía. el traspaso de la conce- 
sión a la sociedad que ellos indicasen por el precio de 100.000 libras 
esterlinas, que constituía la comisión de transferencia. 

Así se constituyó la sociedad The Paraguay Central Railway 
Company Limited, con domicilio en Londres. Por el artículo 11 
de los estatutos, el capital social quedaba constituído por la can- 
tidad de 482.930 libras esterlinas, dividido en veinte y un mil accio- 
nes privilegiadas, de 10 libras cada una, y el resto en acciones ordi- 
narias de igual suma. 

El 26 de marzo de ese mismo año, el representante de la em- 
presa, señor H. Valpy, sometió los estatutos a la aprobación gu- 
bernativa, que se consumó con la modificación impuesta por el señor 
C. Gondra, entonces fiscal general del Estado, en el sentido de 
imponer a la concesionaria domicilio dentro de la jurisdicción na- 
cional, sin perjuicio del que ya tenía establecido, y su sometimiento 
a las leyes nacionales. | 
El 12 de junio se formalizaba en Asunción la venta del ferro- 
carril a la sociedad The Paraguay Central Railway Company Limi- 
ted. En la escritura de transferencia, el ministro del Interior don 
J. A. Meza, en representación del gobierno nacional expresaba que 
daba en venta real y enajenación perpetua el Ferrocarril Nacional 
de Asunción a Villarrica, a favor de la sociedad nombrada, repre- 
sentada por el señor E. Valpy. 

La primera cláusula del contrato creaba ya un problema jurí- 
dico. ¿Podía el Estado enajenar a perpetuidad un servicio público? 
¿O era sólo un bien privado, vale decir, todos los bienes muebles 
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afectados al servicio, lo que se vendía? Ni la citada ley de venta 
del año 1887, ni sus modificaciones de 1888 y 1889, aclaraban este 
punto. El contrato de venta tampoco. 


En aquella época, el concepto de “bien público” estaba cla- 
ramente definido, y la naturaleza del servicio público perfectamente 
delimitada; pero hemos comentado ya cuál era la condición econó- 
mica y política del país, y los precarios medios financieros de sus 
gobiernos. Con respecto al problema jurídico creado por esa venta 
a perpetuidad, el diputado Audibert expresaba en el Congreso: “La 
concesión o propiedad de una vía férrea de servicio general es, por 
su naturaleza, su objeto y su razón de ser, un dominio imperfecto y 
temporario, porque la explotación de una vía pública es el usufructo 
especial o extraordinario acordado a una persona o empresa sobre 
un bien del dominio público. Por consiguiente, es por ello imper- 
fecta y temporaria. El término de la concesión debe fijarlo la misma. 
ley, o su reglamentación, o el consentimiento universal de las na- 
ciones más cultas, porque ella no puede ser perpetua sin desnatu- 
ralizarse.” 
| No puede ponerse, en efecto, tan siquiera en tela de juicio la 
temporabilidad de las concesiones. Esta condición se deriva direc- 
tamente de la propia naturaleza jurídica del instituto. Este postu- 
lado del derecho administrativo era reconocido en todos los países 
civilizados, y hallaba aplicación expresa en todas las concesiones, 
siempre temporarias. Y, por otra parte, la limitación del poder es- 
tatal para el otorgamiento de concesiones es uno de los principios 
substanciales preconizado por el artículo 15 de la Constitución na- 
cional. Un principio de simple respeto a la soberanía nacional im- 
ponía la limitación de tiempo a la concesión, sin que ello impor- 
tara siquiera algún perjuicio patrimonial para el concesionario. 

Analizando la operación desde el punto de vista financiero, 
debe destacarse también que el privilegio de garantía de intereses. 
creaba para el Estado una pesada responsabilidad económica en 
momentos de verdadera crisis financiera. El volumen de este ser- 
vicio de intereses garantizados fué aumentando progresivamente, con 
el correr del tiempo, hasta sobrepasar las posibilidades fiscales de 
la nación. La mora en los pagos fué uno de los principales argu- 
mentos esgrimidos por la concesionaria en las desavenencias poste- 
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riormente surgidas, y para saldar esta deuda del Estado, se hizo 
necesaria la renuncia estatal a sus acciones preferenciales a favor 
de la empresa; por donde, en definitiva, la venta del ferro- 
carril quedó consumada en la mitad del precio primitivamente 
acordado. 


Perfeccionado el acto jurídico de la transferencia, los gobier- 
nos que con posterioridad se sucedieron no podían alegar bajo nin- 
gún concepto la ilegalidad de la venta concluída. No les restaba ya 
sino la posibilidad de un acuerdo honorable donde se contemplara 
tanto el aspecto jurídico como financiero de la concesión. 


El capital de la empresa, que primitivamente era de 482.930 li- 
bras, a los efectos de la garantía oficial, fué ampliado en 100.000 
libras esterlinas más, acordándosele, por ley del 25 de julio de 
1890, la misma garantía de interés, y por un decreto posterior, 
de fecha 31 del mismo mes y año, se le concedió prioridad para 
el cobro de.la garantía sobre las acciones de preferencia que todavía 
pertenecían al Estado. 


De acuerdo a la respectiva ley de venta del ferrocarril, la em- 
presa quedaba obligada a continuar la construcción de la línea hasta 
Encarnación. Pero aquélla, después de librar al servicio público 
cien kilómetros de vía, paralizó las obras de prolongación el 9 de 
agosto de 1891 alegando la mora del Estado, desde el 30 de agosto 
del año anterior, en el pago de la garantía acordada. Por su parte, 
el Estado sostenía el incumplimiento de las obligaciones de la em- 
presa. Además, la ley acordaba una garantía idéntica por el capital 
empleado en esas obras de prolongación, cuyo costo máximo no po- 
día exceder de 30.000 pesos oro por kilómetro; pero el costo real 
de la obra apenas alcanzaba a la suma de 22.000 pesos. La conce- 
sionaria pretendía cobrar la garantía de interés sobre el precio tope. 
Aparte de esto, se constató que su contabilidad era llevada en forma 
deficiente, como lo tuvo que confesar su propio gerente en un acuer- 
do firmado entre un representante de la concesionaria, señor White 
y el interventor del gobierno señor C. Heiseke, el 31 de enero 
de 1892. 


Este estado de cosas continuó agravándose a medida que trans- 
curría el tiempo, con el consiguiente perjuicio estatal, por afectar 
a la eficiencia de un servicio público de tan vital importancia para 
la economía general del país. 
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CONSTRUCCION DE LA LINEA HASTA PIRAPO. 


Por fin, el 15 de junio de 1896, el Poder Ejecutivo celebró um 
convenio con el representante de la concesionaria con el objeto de 
llegar a un arreglo sobre la situación irregular en que se desenvolvía 
el ferrocarril. El gobierno cedía en propiedad a la empresa todas. 
sus acciones preierenciales y ésta daba por cancelados sus créditos 
de garantía de intereses, cuyo monto no se había establecido clara- 
mente, reiterando su oBligación de prolongar la línea hasta Pirapó,, 
cuyos trabajos tenía OS Nada se mencionaba de su pri- 
mitiva y AA obligación de prolongar hasta Encarnación, nece- 
sidad imperiosa y AL buscada insistentemente por el cri- 
terio oficial para que ese ferrocarril llenara su objetivo económico. 
Se entendía, además, que si el gobierno contrataba la prolongación 
ferroviaria de Pirapó hasta Encarnación, se obligaría a garantizar 
nuevamente el 6 por ciento de interés, sobre esa inversión. Se vol- 
vía, pues, a incurrir así en el mismo error financiero que habia 
ocasionado tan graves perjuicios para la nación. Pero bastó la apro- 
bación parlamentaria con leves modificaciones de forma, para que 
la empresa lo desconociese, dejando al gobierno paraguayo en la 
desairada situación que es de suponer. 


CONSTRUCCION DE LA LINEA HASTA ENCARNACION. 


Así pasó el tiempo sin que las cosas se arreglasen, hasta que, 
por fin, diez años después, el Poder Ejecutivo envió al Parlamento 
un mensaje con el objeto de someter al referendo legislativo la apro- 
bación del convenio entre el Estado y la concesionaria que daría 
solución definitiva a tan importante problema. Posteriormente, en 
el año 1907, bajo la presidencia del general Ferreira, el gobierno 
logró mayores ventajas para el Estado consiguiendo que la empresa 
se obligara a la prolongación de la linea Eta Encarnación, obje- 
tivo invariable de las aspiraciones oficiales. El 20 de julio de 1907, 
después de largos debates, se lograba así la aprobación del convenio 
presentado por el Ejecutivo. 

Por dicho acuerdo, basado sustancialmente sobre el anterior 
convenio Martínez-White, el gobierno renunciaba de modo expreso 
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a sus acciones de preferencia desistiendo de toda reclamación ulte- 
rior. Por. su parte, la concesionaria renunciaba a la garantía del 
6 por ciento que le había sido acordada sobre el capital empleado 
en la adquisición, reparación y prolongación del ferrocarril, y de- 
claraba extinguidos todos los créditos emergentes de ella, liquida- 
dos o por liquidar. Además, por el artículo 9% de dicho acuerdo,, 
quedaba exonerada de todo impuesto fiscal y municipal por el tér- 
mino de veinticinco años, obligándose por el artículo 3% a la prolon- 
gación de la línea hasta Encarnación. 


DESENVOLVIMIENTO FINANCIERO DEL FERROCARRIL CENTRAL DEL 
PARAGUAY. 


Repetidamente hemos insistido en la necesidad fundamental del 
control estatal de las finanzas de toda concesionaria de un servicio. 
público. La explotación bajo el régimen de la concesión es siem- 
pre de carácter precario y, tarde o temprano, tendrá que volver a 
manos del poder concedente. La faz primordial de toda naciona- 
lización consiste en la valuación de los bienes de la concesionaria, 
su costo real de inversión y ei beneficio del capital invertido. 

_La empresa del Ferrocarril Central del Paraguay, según sus ba- 
lances, ha arrojado siempre pérdidas, a pesar del reducido volumen 
de su capital inicial. La razón de ello debe ser buscada en las 
abultadas emisiones de debentures. que se hacian desde Londres, y 
cuyas inversiones reales en el servicio nunca fueron controladas por 
el gobierno paraguayo. 

El capital accionario del Ferrocarril Central del Paraguay, al 
constituirse en Londres, era de 482.930 libras, distribuidas en la 
siguiente forma: 


Acciones de preferencia, de 10 libras .. 210.000 
Acciones ordinarias, de diez libras .. 272.930 


452.930 Libras 
Para hacer frente a los gastos de la prolongación de la línea 
desde Villarrica, la empresa emitió dos series de debentures auto- 
rizados, al 5 por ciento de interés, por valor de 1.014.000 libras, 
quedando por emitir 486.000 libras. La situación financiera de la 
empresa en el período 1887-1907 no era, por cierto, muy halagiieña, 
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Después del arreglo de 1907, el capital de la empresa quedó esta- 
blecido así, incluyendo los debentures: 


Autorizados (Libr.) Emitidos (Libr.) 


Acciones ordinarias, de 10 libras... 272.930 272.930 
Debentures 6 por ciento preferen- | 
cia“ ler rango” A 600.000 


Debentures 5 por ciento 2% rango 1.300.000 1.267.500 


Total realizado .. 1.540.430 | 


En el año 1910, el gobierno de la Nación Argentina se suscribió 
en acciones de 10 libras por valor de 220.000 libras esterlinas, para 
que se prosiguieran las obras de empalme con el ramal argentino 
del entonces Ferrocarril Nordeste Argentino, por el ferry-boat de 
Pacucuá a Posadas, en el río Paraná. 

- Ese mismo año, el Directorio de Londres propuso un aumento 
de capital de 500.000 libras esterlinas, a fin de construir un ramal 
ferroviario de Asunción a Villeta. Pero el proyecto, por cierto muy 
conveniente, no se materializó. En el año 1912, se autorizó en 
Londres una nueva emisión de debentures, por valor de 500.000 
libras, para la construcción de otro ramal ferroviario hasta el salto 
de Guairá. En lugar de ese ramal, los fondos se invirtieron en otro 
a Aba-i, desvirtuando el fin primordial buscado, que era el empalme 
ferroviario con el Brasil. 

En el año 1918, se autorizó nuevamente la emisión de otros 
debentures, sin que la operación se tradujera en ninguna nueva in- 
versión de capital en el servicio público que comentamos. Se resol- 
vió autorizar el aumento de los debentures del 6 por ciento, de 
600.000 libras a 750.000; canjear las notas de tres años, del 6 por 
ciento, de 500.000 libras a 585.000. Asimismo, los debentures del 
segundo rango, al 5 por ciento, fueron substituídos por los de 6 Y, por 
ciento “Income Debenture Stock”, reduciéndose la suma de 1.300.000 
libras a 1.014.000 con la condición de que en caso de rescate se 
pagarían con un premio del 25 por ciento. 

En el año 1917 se resolvió emitir una tercera serie de debentu- 
res, la serie C., por valor de 83.810 libras, al 6 por ciento de interés. 

Todas estas emisiones fueron hechas en Londres. Como se ha 
dicho, el gobierno paraguayo no tenía ningún control sobre los 
arreglos financieros de la empresa, ni tampoco sobre las inversiones 
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«efectivas en el servicio que se explotaba en el país. La ley de con- 
«cesión no lo autorizaba, es cierto, a una ingerencia directa en 
“estas operaciones, pero es indudable que un servicio público de tal 
naturaleza exigía un control oficial más eficiente para no desvirtuar 
la esencia misma de su finalidad. 

La Comisión especial, creada por decreto-ley N% 3640, de fecha 
31 de marzo de 1951, para estudiar un plan de rehabilitación del 
Ferrocarril Central del Paraguay, llegó a las siguientes conclusiones 
con respecto al estado financiero de la empresa explotadora, que 
merecen ser reproducidos: 

“El costo de adquisición de la empresa y adiciones subsecuen- 
tes es, según inventario, de 2.565.702 libras esterlinas, costo original. 
Las inversiones se hicieron en tres etapas. Una de compra de fe- 
rrocarril al gobierno, en 1889, de la línea hasta Villarrica, en 420.000 
libras, con un capital en acciones de 482.930 libras, de las cuales 
correspondían 210.000 libras en acciones al gobierno; otra de cons- 
trucción de cerca de cien kilómetros hasta punta riel Pirapó, finan- 
ciada con la emisión por valor de 1.014.000 libras; y la tercera co- 
rresponde a la extensión de la línea a Encarnación y el ramal Aba, 
con doscientos kilómetros de vía financiados con 1.479.310 libras, 
«en debentures, y 291.000 libras en acciones, de las cuales 210.000 
libras corresponderían a las acciones preferenciales entregadas por 
el Estado en 1907 a la empresa, cuando el arreglo de su diferendo”. .. 
“Cuando se examinan estos costos con los precios de aquella época, 
resulta evidente la supercapitalización de la empresa en sus oríge- 
mes, situación agravada con un trazado de líneas inadecuadas, sin 
tener en cuenta el tráfico que podría desarrollarse y solamente con 
miras a un cobro de intereses del 6 por ciento, intereses que garan- 
tizaba el gobierno sobre un precio de 30.000 pesos oro sellado por 
kilómetro de vía construída (etapa Villarrica-Pirapó). El mismo 
«Criterio primó en la prolongación a Encarnación, a más de la cir- 
cunstancia de cumplirse los compromisos de la ley de concesión de 
1907 con la menor inversión.” 

“Los promotores no han tenido en cuenta sino las ganancias 
que podrían obtener a través de los contratos de construcción y 
adquisición de equipos; el resto lo dejaron para que lo resolvieran 
«el futuro y los inversionistas. El resultado es que hoy nos encon- 
tramos con un ferrocarril que no vale lo que cuesta, porque de 
«construirlo de nuevo, su localización de Borja en adelante sería 
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otra, que presentaría condiciones más favorables de costo y pro- 
ductividad.” | 

El costo real de las inversiones, atendiéndonos al informe de la 
comisión técnica, puede calcularse en 766.500 libras esterlinas. Y 
el informe que comentamos continúa diciendo: 

“La suba mundial de precios y la devaluación de la libra ester- 
lina ha contrarrestado, por hoy, la supercapitalización de la em- 
presa, pero en definitiva, el único criterio a usarse en la fijación 
del valor de la misma debe ser la capacidad de ganancia que se: 
le calcula a la ruta. El promedio anual de utilidades de los años 
1908 a 1950 ha sido de 58.819 libras.” 

Creemos que la cifra representa una ganancia equitativa para. 
una línea como la explotada por la empresa del F.C.C.P., sin tener: 
en cuenta el gasto de inversión que, por supuesto, no podemos. 
tomar como indice de productividad por su enorme abultamiento 
por el procedimiento harto conocido en finanzas del watering, o sea 
“aguamiento del capital”. “La ganancia —continúa diciendo el in-- 
POr de 58.819 libras >, Capitalizada a un interés del 6 por ciento, 
da un' valor a la propiedad del F.C.C.P. de 980.817 libras; y al 
7 por ciento, da : 840.271 libras. Vale decir que, si la empresa hubiese 
tenido obligaciones (capital) aproximadamente por valor de 900.000 
libras, hubiera producido siempre, y seguiría produciendo, una ga- 
nancia justa y merecida sobre su capital invertido, que tal como 
es a la fecha (2.809.284 libras), parece destinado a no producir: 
nunca un justo y merecido beneficio.” 


ESTADO ACTUAL DEL FERROCARRIL CENTRAL DEL PARAGUAY. 


Según informa la contabilidad de la empresa concesionaria del' 
servicio público que nos ocupa, el monto invertido hasta la fecha 
—año 1953— asciende a la suma de 2.809.284 libras esterlinas. In- 
cluído en este total está la subscripción del gobierno argentino, por 
valor de 220.000 libras, para hacer posible la unión ferroviaria con 
ese país por el puerto de Encarnación. 

Según ilustra otro informe sobre la situación del ferrocarril, re- 
dactado por la misma concesionaria en el año 1945, con respecto 
al servicio de intereses de los debentures, de la totalidad de ellos, 
“la mayor parte de la serie D. —1.040.000 libras— no ha percibido: 
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sus intereses del 6 1 por ciento anual durante los últimos dieci- 
séis años”. “De los demás, hay 356.354 libras, de las series C. y B., 
cuyo interés está en moratoria desde los años 1930-31 hasta hoy. 
Y hasta hace poco tiempo, la serie A. también estuvo en moratoria. 
Todo esto indica que los gastos de operación absorben casi por 
completo las entradas brutas, y no resta sino un insignificante saldo 
para enfrentar las enormes obligaciones que tiene la compañía con 
sus acreedores (los debenturistas), sin tener en cuenta a los accio- 
nistas... La compañía tiene actualmente una deuda atrasada en 
este sentido, en su Cuenta de Ganancias y Pérdidas, de nada me- 
nos que 505.103 libras, o sean 6.283.480 guaraníes.” 

Debe destacarse que el capital social de la empresa no está 
de acuerdo con el volumen de las emisiones posteriores de deben- 
tures, préstamo que tuvo que contraer para continuar la construc- 
ción de la linea del ferrocarril hasta donde estaba obligada a hacerlo. 

En noviembre de 1907, la cuenta capital figuraba apenas con 
un volumen de 272.930 libras, mientras que la emisión de deben- 
tures había alcanzado ya en aquella fecha la suma de 1.900.000 
libras esterlinas, que representa casi ocho veces el capital social. 
No puede menos que llamar la atención que una empresa de tan 
escaso capital logre préstamos tan crecidos. Con posterioridad al 
año 1907, la compañía continuó emitiendo nuevos debentures. Mien- 
tras tanto, el Estado no verificaba las supuestas inversiones que la 
concesionaria hacía con el producido de esos préstamos contraídos 
con destino específico, como hubiera correspondido por tratarse de 
un servicio público y de inversiones de capital extranjero que ponían 
en juego el prestigio financiero de la nación. 

En cuanto al resultado económico de esas Operaciones, no pudo 
ser peor aparentemente, ya que la empresa nunca repartió dividen- 
dos. Pero, a pesar de ello, en el año 1912, el Ferrocarril Central 
del Paraguay pudo comprar la Compañía de Tranvías de la ciudad 
de Asunción, sin que para el efecto echara mano a ninguna nueva 
emisión de debentures ni a aumentos de capital. | 

El ramal del ferrocarril que partiendo de Borja llega a Aba-í 
quedó, por fin, terminado el año 1919, totalizando así los cuatro- 
cientos cuarenta kilómetros de vía férrea, que es cuanto posee hasta 
hoy el servicio. | 

En el año 1932 venció el plazo del privilegio de liberación de 
Impuestos, acordado por la ley de 1907, pero posteriormente dicha 
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ley fué prorrogada por decreto-ley N 25.775, de fecha 31 de mar- 
zo de 1948. La recordada ley de 1907, que es la que actualmente 
sigue en vigencia, fué modificada parcialmente por decreto-ley 
N?9 16.669, del 2 de enero de 1943. Esta modificación afecta al ar- 
tículo 13 de la ley primitiva, en el sentido de acordar al Estado 
una mayor intervención en la fijación de las tarifas, y refirma la 
obligación de la concesionaria de llevar su contabilidad en idioma 
español y de acuerdo a las exigencias de las leyes nacionales. 

Delineada a grandes rasgos, tal es la situación actual de la 
concesionaria que hoy explota en el Paraguay el servicio público 
ferroviario más importante. 

El Ferrocarril Central del Paraguay no se encuentra hoy en 
condiciones económicas de mejorar el servicio, a pesar de la impe- 
riosa necesidad que existe de reponer el material rodante, de com- 
poner el lastimoso estado de sus vías y de acrecentar el número 
de vagones y locomotoras para hacer frente al mayor volumen 
actual del transporte de pasajeros y carga. Ante esta situación, ¿cuál 
debe ser la actitud oficial del poder administrador? ¿Seguir el ejem- 
plo argentino nacionalizando el servicio? ¿Y, en caso de adoptarse 
este temperamento, cuál sería el justo precio de expropiación? ¿El 
valor de los capitales invertidos, o el valor real actual del activo 
físico? 

No creemos oportuna la conveniencia de expropiar, ni la com- 
pra directa, dos modos de resolver el mismo problema, sin que 
nuestro criterio importe la defensa de la concesión actual. Gene- 
ralmente, cuando el Estado echa mano a esas medidas para reasu- 
mir la prestación directa de un servicio, se esgrimen, como ya lo 
hemos destacado, razones sensibleras hablando de nacionalizar en 
sentido peyorativo de propiedad. En realidad, el servicio público 
siempre ha sido nacional ya que funciona en el país, sujeto al en- 
granaje estatal, formando así parte integrante del patrimonio de 
la nación. Lo que varía es sólo la nacionalidad de los capitales, 
lo cual poco o nada debe importarle a los usuarios, que buscan y 
desean la eficacia del servicio y su modicidad. 

Para una decisión de tal naturaleza son las condiciones finan- 
cieras y económicas las únicas que deben ser tenidas en cuenta. En 
la compra de una compañía de capitales foráneos se plantea la con- 
veniencia o inconveniencia de hacer frente a fuertes desembolsos 
que importan para el Estado la consiguiente pérdida de divisas y 
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para la nación una resta de capitales. Evitando ese crecido desem- 
bolso para las arcas fiscales, parécenos preferible el planteo a la 
concesionaria de modificaciones substanciales en los términos de su 
contrato sobre bases que se traduzcan en el mejoramiento racional 
de todo el servicio. Esto es, en esencia, lo que importa a los inte- 
reses permanentes de la nación y lo que incide, a la postre, en 
beneficio de su economía. 

La comisión especial a que hemos hecho referencia aconseja en 
su informe un plan de rehabilitación mínimo, que consistiría en 
cuatro puntos: 


a) reparación de la vía permanente; 


b) aumento del número de material rodante por medio de nue- 
vas adquisiciones; 


c) reacondicionamiento del material rodante ahora en uso; 
d) mejoramiento del servicio de pasajeros. 


La realización de este plan mínimo requeriría, de acuerdo con 
el mismo informe, un desembolso de 600.000 libras esterlinas para 
la compra en el exterior del material necesario, sin contar la colo- 
cación de durmientes y el balastro de las vías, que deben ser afron- 
tados con fondos en guaraníes. 

Ahora bien; el resumen general de las distintas reservas con 
que contaba la empresa en el año 1950, fecha que tomó el informe, 
es como sigue: 


GUARANÍES 
Reserva por renovación .......... 7.836.649.54 
ne capital oinncinoleaa jo 1.831.750.18 
E 3.383.547.36 
Reserva por debentures C. ..... 526.265.46 
Reserva por durmientes ......... 348.183. — 


Reserva para pleitos e imprevistos 80.257.759 


Total de las diferentes reservas .. 13.480.661.29 


Su conversión oportuna a libras esterlinas, para hacer frente 
a los gastos de rehabilitación del servicio, cuando la libra costaba 
poco más o menos 12 guaraníes —cotización oficial del Banco del 
Paraguay en 1949 — hubiera permitido a la empresa un fondo de 
más de 1.000.000 de libras esterlinas. Como se ve, la propia con» 
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cesionaria ha dejado escapar ya la mejor oportunidad para reha- 
bilitar sus servicios colocándolos en condiciones de eficacia. Para 
hacerlo ahora necesitaría, desde el punto de vista financiero, la 
ayuda oficial. Entendemos que el Estado no debe escatimar esa 
ayuda pues constituye el mejor modo de solucionar el problema del 
servicio público de ferrocarriles. A cambio de ella, podría lograr 
ventajosas modificaciones del contrato concesionario, alcanzar una 
mayor eficacia en la prestación del servicio, y la extensión de nuevas 
líneas. 


PROYECTOS Y POSIBILIDADES DE NUEVAS CONCESIONES FERROVIARIAS. 


En distintas épocas, el Estado otorgó diversas concesiones para 
la construcción de ferrocarriles dentro del territorio paraguayo. Las- 
timosamente, por causas que es innecesario analizar en este estudio, 
no se han llegado a concretar. 

Por ley de fecha 22 de septiembre de 1887, se concedió a los 
señores Tomás Ogden y Cía. “el derecho de formar una sociedad 
anónima, dentro y fuera del país, para la construcción y explota- 
ción de un ferrocarril con sus ramales, y un telégrafo con los hilos 
necesarios, que arrancando de la margen derecha del río Paraguay, 
siga por el Chaco hasta la frontera N. O. con la República limítrofe 
de Bolivia”. La citada ley otorgaba ciertos privilegios al concesio- 
nario con el objeto de facilitar la construcción de una línea que 
atravesaría una zona desértica pero rica, incorporándola así al des- 
arrollo económico de la nación. Además de la enorme importancia 
que adquiría la obra en el orden político, ya que constituía la más 
rotunda refirmación de soberanía sobre aquellos territorios, en una 
época en que ella era cuestionada al Paraguay. 

Dos años después, por ley promulgada el 28 de septiembre de 
1889, se autorizó la construcción de otro ferrocarril al señor Antonio 
Peláez, que “partiendo de frente a Formosa, punto de empalme con 
el ferrocarril argentino, pase por Villa Oliva, Palmas, Angostura, 
Carapeguá, Ybytimí, San José, Ajos, Carayao, Unión, San Estanis- 
lao, y termine en Bellavista. Habrá también un ramal que partirá 
de Angostura hasta llegar a Asunción”. 

Si hubiera llegado a realizarse, la construcción de esta línea 
férrea llenaría una función económica importante en beneficio del 
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pais, dotando de medios de comunicación que aún no existen a una 
zona poblada y de gran importancia agropecuaria. 

En esta ley de concesión, al igual que en la ley de concesión 
al F.C.C.P., el Estado garantizaba al concesionario el 6 por ciento 
de interés durante veinte años sobre el capital invertido. Se esti- 
maba asimismo el 55 por ciento de las entradas brutas como máxi- 
mo para el cálculo de los gastos de explotación, reconociéndose 
expresamente al poder concedente su derecho de homologar tarifas. 


Esta concesión fué otorgada en mejores condiciones que sus 
similares anteriores, aparte de la obligación del Estado constituida 
por el privilegio de la garantía de intereses. Por primera vez, la 
ley fijaba un plazo para el término de la concesión, según lo expre- 
saba el artículo 19, que decía: “La presente concesión de ferro- 
carril será por el término de cincuenta y cinco años desde el día 
que libre al servicio público toda la línea.” Concluído ese tiempo, 
el ferrocarril con sus vías, estaciones, talleres, depósitos, material 
fijo y rodante, pasaría a ser propiedad exclusiva de la nación, sin 
que ésta tuviera que hacer desembolso alguno ni pagara indem- 
nización. 

Por ley del 12 de septiembre del año 1890, el Estado otorgó 
al señor Adeodato Gondra la concesión para la construcción y ex- 
plotación de un ferrocarril que “partiría de Villa del Pilar hasta 
Villa Florida, prolongándose hasta Villarrica”. En términos genera- 
les, la concesión era similar a la otorgada al señor Antonio Peláez. 
En el año 1891, fué prorrogada y modificada parcialmente. La 
modificación esencial que se introdujo en ella estaba especificada 
por su artículo 11 y, en lo referente a la expropiación, rezaba así: 
“La nación, vencido el término de la garantía, podrá expropiar la 
línea férrea con todos los materiales y edificaciones concernientes 
a la vía, pagando a la compañía concesionaria el valor o tasación 
en el momento de hacer efectiva la expropiación, más un 20 por 
ciento.” 


LIGAZON FERROVIARIA CON EL BRASIL. 


Al Paraguay, país mediterráneo, debió interesarle siempre el 
desarrollo de un sistema ferroviario que lo uniera a los puertos de 
mar, asegurándole un camino más directo y más corto sobre la costa 
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ques 


atlántica que el sistema fluvial que lo liga con la cuenca del Plata.. 
Es indudable que el logro de tales aspiraciones, que rebasan la 
órbita de un servicio público nacional, por su objetivo político, tiene 
necesariamente que apoyarse en una bien entendida política de: 
cooperación internacional, dentro del marco de la solidaridad ame- 
ricana. 

Para cimentar su independencia económica, el Paraguay nece- 
sita acrecentar sus vías de comunicación con los puertos de mar. 
No depender exclusivamente de un solo camino, como lo está ahora 
con su única vía fluvial, pues el F.C.C.P. le lleva al mismo punto: 
de destino, agravado por un servicio deficiente y caro. 

Basta una simple hojeada al mapa del país para comprender: 
que su situación, dentro del continente americano, lo constituye en 
el nudo central de todo el sistema ferroviario continental, con cone-- 
xiones al sistema fluvial más importante de toda la América del 
Sur. Tratando de satisfacer tan justo anhelo, que parece dictado: 
por su propia geografía, el Paraguay ha intentado en diversas y 
reiteradas oportunidades establecer una unión ferroviaria con el 
Brasil. Ese empalme, aparte de asegurar el transporte a una de 
las zonas más ricas del país y menos explotadas por falta de medios: 
de comunicación, haría posible una salida directa al Atlántico. 

Siempre en procura de este sostenido propósito de expan- 
sión económica, el Estado se mostró constantemente propicio al 
estímulo de toda iniciativa que pudiera llevarle a esa realización.. 
Fué así como el 17 de junio de 1889 otorgaba una concesión a. 
don Leonce de Modave de Masogne para construir y explotar una. 
línea férrea que, partiendo de Asunción, pasara por Igatimi hasta. 
llegar a la frontera brasilera, como primera sección del ferrocarril 
transcontinental de Asunción a Santos. A la concesión se agrega- 
ban algunos privilegios, tales como la explotación gratuita de mon-. 
tes fiscales, derecho de expropiación, facilidades de colonización y 
exoneración de impuestos fiscales por el término de veinticinco 
años. 

El 27 de agosto de 1891, se otorgó otra concesión, también 
para la construcción y explotación de un ferrocarril transcontinen- 
tal de Asunción a Santos (Brasil). El concesionario fué Manuel 
Obert de Thiensies. Expresaba la citada ley de concesión que “este 
ferrocarril constituirá la primera sección del ferrocarril transcon- 
tinental de Asunción a Santos, u otro puerto del Atlántico, a elegir: 
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de acuerdo con el gobierno brasilero”. Por el artículo 21, el go- 
bierno del Paraguay se comprometía a entablar, tan pronto se 
promulgara la ley concesionaria, negociaciones con el gobierno bra- 
silero a fin de establecer el libre tránsito de mercaderías entre 
los dos países por la línea transcontinental de Asunción a la costa 
brasilera. Las demás cláusulas de la concesión, en términos ge- 
nerales, eran similares a la anterior para el mismo fin. 

Por ley del 1 de junio de 1909, se otorgó al señor Andrés F ary 
una concesión para construir un ferrocarril que, partiendo de la 
capital paraguaya, “termina sobre el alto Paraná, frente al río 
Iguazú, en su desembocadura”. Esta concesión fué posteriormente 
transferida a la Compañía San Pablo-Río Grande, acordándosele, 
por decreto del Poder Ejecutivo, una prórroga del plazo fijado para 
la presentación de los planos y pliegos de condiciones. 

En fecha 26 de septiembre de 1911, se otorgó otra concesión 
a la firma Conde do Nacimiento y Cía., para construir y explotar 
una línea férrea, el Noreste Paraguayo, de Asunción por Curu- 
guaty hasta el salto del Guairá, o hasta las sierras de Mbaracayú 
o Amambay, que debía empalmar con el ferrocarril brasilero. La 
ley beneficiaba al concesionario con una serie de privilegios y fi- 
jaba el plazo de noventa años para su explotación. 

Desgraciadamente, ninguna de estas tentativas, de unión fe- 

.Troviaria con el Brasil, que, como se ve, nacieron siempre de la 
iniciativa privada, no llegaron a concretarse en realidades que hu- 
bieran aportado alto beneficio para la nación. 

Tentativas de tal naturaleza merecen siempre todo el apoyo 
de los Estados interesados, con mayor razón hoy día que las ca- 
rreteras tienden a desplazar al ferrocarril debido al incremento del 
transporte automotor y a su menor costo. Pero es incuestionable 
que las líneas férreas tienen un sentido de permanencia y regula- 
ridad que las hacen preferibles para las grandes distancias por terri- 
torios de escaso desarrollo económico. 

Así parecieron entenderlo, por fin, tanto Paraguay como Brasil 
cuando llegaron a la firma de acuerdos de carácter internacional 
para dar impulso a tan plausible anhelo de la unión ferroviaria 
entre ambas naciones. El primero de estos acuerdos fué firmado el 
24: de junio de 1939, entre el ministro Luis A. Riart y el canciller 
brasileño Aranha. Por dicho acuerdo, el gobierno del Brasil se 
comprometía a proseguir la construcción de la vía férrea Campo 
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Grande-Ponta Porá, con un ramal a Bella Vista, en el Estado de 
Matto Grosso; y el gobierno del Paraguay, a prolongar la vía férrea 
Concepción-Horqueta hasta Pedro Juan Caballero, con un ramal 
hasta Bella Vista. Además, el primero de ellos se comprometía a 
iniciar, en la mayor brevedad de tiempo, la construcción del ferro- 
carril Rolandia-Guairá, en el Estado de Paraná; y el segundo, a 
construir la vía férrea Asunción-Guairá. Los estudios de la doble 
ligazón ferroviaria, de acuerdo al convenio, debían efectuarse coo- 
perativamente entre ambos Estados, dictándose la legislación nece- 
saria para el cumplimiento del acuerdo. 

Este documento fué posteriormente complementado con la con- 
vención ferroviaria, suscripta entre ambos países, en Río de Ja- 
neiro el 14 de junio de 1941, por intermedio de los cancilleres Luis 
Argaña y Osvaldo Aranha. En dicha convención, se acordaba el 
sistema de “concesión” para la explotación del ferrocarril de Con- 
cepción a Pedro Juan Caballero, debiendo el Estado paraguayo 
prescindir del requisito de la licitación en el otorgamiento de ella, 
que debía hacerse a “la persona que el gobierno brasilero indique”. 
Por su parte, el gobierno brasilero se comprometía a suplir el capital 
necesario al ferrocarril paraguayo de referencia mediante la subs- 
cripción de acciones de una sociedad anónima concesionaria del ser- 
vicio público. Por el artículo 7% del documento de referencia, el 
gobierno del Paraguay tenía derecho, a los cinco años contados a 
partir de la inauguración del ferrocarril, a la expropiación del mismo 
por el valor de valuación en la fecha de su adquisición. 


A estas tentativas se limitan todos los esfuerzos e iniciativas em- 
peñados para el logro de una finalidad de tan alto beneficio para 
el futuro económico de la nación. 


EL FERROCARRIL CENTRAL NORTE. 


La otra línea ferroviaria de servicio general con que cuenta 
el país está constituida por el Ferrocarril Central Norte, que parte 
de Concepción y llega hasta Horqueta, después de un recorrido de 
cincuenta y tres kilómetros. La línea es de trocha angosta y su 
material rodante se encuentra actualmente en estado deficiente. Fué 
construído y explotado bajo el régimen de concesión por una em- 
presa comercial formada con capitales nacionales. 
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En efecto, el 25 de agosto de 1909, el Congreso otorgó la con- 
cesión a los señores Guggiari, Gaona y Cía. para construir y explo- 
tar un ferrocarril “de Concepción a Belén hasta Horqueta”. Se 
concedían algunos privilegios, comunes a esta clase de concesión, 
tales como facultad de expropiación y utilización gratuita de terre- 
nos fiscales, y liberación de impuestos por el término de veinte y 
cinco años. Su sistema tarifario debía ser homologado por el con- 
cedente. 

En 1915, la empresa concesionaria obtuvo la ampliación de la 
ley de concesión para prolongar la línea hasta el pueblo de Bella 
Vista, sobre el río Apa en la frontera con el Brasil. 

La precaria situación económica de la empresa, que no alcanzó 
jamás el estímulo del Estado para solventar una explotación que 
producía pérdida por el precario desarrollo de la zona que atrave- 
saba, hizo imposible la prolongación proyectada, que hubiera pres- 
tado un sentido económico al servicio. 

Algún tiempo después, el poco volumen de los capitales de la 
concesionaria no pudo ya seguir haciendo frente a la explotación 
del servicio. Un estado de permanente déficit condujo más tarde 
a la empresa a la liquidación. 

Posteriormente, el Estado se hizo cargo de dicha explotación, 
que en la actualidad se cumple por un ente autárquico estatal deno- 
minado Empresas Fiscales del Estado. 
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Capítulo XIII 


SERVICIO PUBLICO DE TELEFONOS 


'CCONSIDERACIONES GENERALES. 


Dejamos ya establecido que la necesidad colectiva y el interés 
social constituyen los factores que convierten toda actividad pública 
'0 privada, enderezada a satisfacerlos, en servicio público. Es posi- 
ble, entonces, que un invento humano, incorporado a la costumbre 
de la vida civilizada, llegue a adquirir tal importancia que necesite 
ser considerado como tal. 


El teléfono es un ejemplo de esa clase de invenciones, que hoy 
ha adquirido tan extraordinario incremento que su uso se ha tor- 
nado imprescindible a la vida de relación en las ciudades. 


El descubrimiento y la aplicación práctica del teléfono se deben 
a Alejandro Graham Bell, y tuvo lugar a fines del siglo pasado. 
En sus comienzos, la aplicación limitada del invento hacía de él un 
simple servicio privado; pero su rapidísima difusión y la populari- 
dad que alcanzó hicieron necesaria su legislación dentro del derecho 
administrativo, convirtiendo, así, la prestación en un verdadero ser- 
vicio público. Su creciente importancia fué originando una tan co- 
piosa legislación que no faltaron autores que dan en llamarla “de- 
recho telefónico”. 


El servicio público de teléfonos puede clasificarse, de acuerdo 
a su jurisdicción, en nacional e internacional, en urbano y privado. 
Pons, citado por M. M. Diez (Servicio público de los teléfonos, pág. 
6), indica que el servicio telefónico debe distinguirse de otros ser- 
vicios municipales de utilidad pública en razón de su importancia 
especial, por cuya razón tiene que ser gobernado por disposiciones 
legales referidas con especialidad al mismo. 
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Este autor establece esta distinción porque los usuarios de los 
servicios municipales de gas, de energía eléctrica, pueden convenir 
con una compañía cualquiera la prestación del servicio, no intere- 
sando que existan varias empresas prestatarias del mismo servicio, 
bajo el sistema de la libre competencia, mientras que, en el caso 
especial del servicio telefónico, es necesario que la prestación se 
opere por una sola empresa, ya que la concurrencia de varias impe- 
diría la interconexión de líneas dificultando el fin esencial de la 
prestación, que consiste en la comunicación entre el mayor número 
de personas. 

En lo referente al problema jurisdiccional de los teléfonos, hay 
que decir que la facultad de otorgar concesiones corresponde siem- 
pre al Poder Legislativo, de acuerdo a lo preceptuado por la Cons- 
titución nacional. Las facultades de los municipios en materia de 
legislación telefónica, se limitan a un simple poder de policía, en 
el sentido de que pueden reglamentar las condiciones de instalación 
del servicio, teniendo en cuenta las exigencias edilicias y urbanas. 
La razón de esta limitación al Poder Legislativo para la facultad 
de otorgar concesiones telefónicas se debe a la circunstancia de 
que hoy día el servicio ha rebasado el límite estrecho de las ciu- 
dades para abarcar, no sólo la jurisdicción nacional de todo un 
país, sino también las conexiones de carácter internacional. 

El récimen jurídico a que debe considerarse sometida la ex- 
plotación del servicio público de teléfonos ha seguido la evolución 
natural que es propia a la índole de esta clase de prestaciones. En 
su origen, cuando el teléfono constituía solamente la explotación de 
un servicio privado, estaba sujeto al mero régimen de permisos lo- 
cales, necesarios para la instalación de sus líneas. Más adelante, 
con su incesante incremento, y cuando fue ya considerado un ser- 
vicio público, el derecho administrativo se encargó de estructurar 
su régimen jurídico ajustándolo a todas las formalidades concer- 
nientes a los servicios públicos. 

Constituyendo el sistema telefónico un servicio de alto tecni- 
cismo, en los comienzos de su desarrollo estuvo sujeto al régimen 
de las concesiones. La delegación del poder administrador en los 
entes concesionarios aseguraba un servicio de mayor capacitación 
técnica. Pero actualmente, el criterio oficial de los gobiernos tiende, 
de modo general, al rescate de las concesiones privadas y al siste- 
ma de la prestación directa por la íntima interdependencia que 
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existe entre el sistema telefónico y los otros medios generales de 
comunicaciones telegráficas, radiales y postales, que están conside- 
rados servicios primordiales y deben, por tanto, quedar sujetos a 
la prestación directa del Estado. 

La cuestión del régimen jurídico de explotación cobra suma 
importancia por las derivaciones que trae aparejadas al producirse 
el rescate estatal del servicio explotado por una empresa privada, 
En la República Argentina, la principal compañía que explotaba. 
el servicio telefónico era la Unión Telefónica del Río de la Plata; 
y en aquella jurisdicción, fué ésta la concesionaria que planteó el 
problema del régimen jurídico. 

La tesis de la compañía supone que el servicio telefónico era 
explotado bajo el régimen de una concesión, al paso que el Estado 
alegaba que dicho servicio reposaba en un mero permiso de explo- 
tación a título precario. La aceptación de una u otra tesis impli- 
caba el planteo de una serie de problemas de carácter financiero. 
relacionados con el rescate del servicio por parte del Estado. 

La ley N? 4408 establece, en la Argentina, el régimen jurídico 
que rige la explotación del servicio telefónico. Flla declara expre- 
samente al servicio comprendido dentro de los términos de la ley 
N9 750, de Telégrafos Nacionales. Ateniéndonos estrictamente a los. 
términos de las disposiciones legales que rigen sobre la materia, de- 
bemos considerar a los teléfonos sometidos al régimen de los per- 
misos precarios, de acuerdo al informe que produjo una comisión 
nombrada por el Poder Ejecutivo de aquella República al hacer 
un estudio sobre la situación jurídica y financiera de la Unión Tele- 
fónica del Río de la Plata. Así también lo entendieron diversos dic- 
támenes legales sobre la materia. 

La situación quedó completamente aclarada cuando se produjo 
la nacionalización, por parte del gobierno argentino, de la red tele- 
fónica explotada por la mencionada compañía, pagando el Estado 
la suma de 450 millones de pesos de moneda argentina, valuación 
que fué vivamente criticada por la opinión pública del país. 

En la Argentina se han producido no pocas veces conflictos 
jurisdiccionales, cuando una concesión afectaba los límites de dos 
o más provincias, pero la solución de competencia casi siempre ha 
sido la misma, en todos los casos. El Congreso Nacional, y por 
consecuencia el gobierno federal, era quien legislaba sobre ese ser-- 
vicio público. 
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El doctor Clodomiro Zavalía (op. cit., pág. 587) expresaba lo 
siguiente sobre el particular: “Es indudable que uno de los motivos 
más decisivos para admitir la legislación del Congreso en materia 
“de comunicación telefónica interprovincial es el fundado en el prin- 
cipio de que incumbe al gobierno federal reglar el comercio. Se 
trata de uno de los enunciados no tergiversables de la Constitución. 
Pero, ¿qué se entiende por reglar el comercio, y cómo puede derivar 
de esa función la facultad para dictar con carácter nacional una 
ley reglamentaria del servicio telefónico? En su tratado sobre los 
impuestos, Desty (párn 43) nos dice que comercio es, no solamente 
la compraventa, el tráfico, el cambio de productos útiles, sino todo 
el intercambio por tierra, por agua o por telégrafo y otros medios 
de comunicación —léase, por tanto, teléfonos— que las necesida- 
des de la época puedan crear.” 


LEGISLACION NACIONAL. 


En lo que respecta a la legislación nacional, de acuerdo a nues- 
tro régimen constitucional, corresponde al Poder Legislativo deter- 
minar sobre todo lo que tenga relación con el servicio público de 
teléfonos, sea cual fuere el modo de explotación adoptado. 

Nuestro estudio debe limitarse forzosamente al único antece- 
dente legislativo que logró concretarse en la prestación de un ser- 
vicio público sobre la materia. 

Este antecedente consiste en la ley N? 850, dictada por el Con- 
greso de la nación en fecha 28 de agosto de 1926, otorgando la con- 
cesión del servicio telefónico a la Compañía Internacional de Telé- 
fonos S. A. 

El artículo 12 de la ley respectiva establecía: “Otórgase.a la 
Compañía Internacional de Teléfonos S. A. la concesión para esta- 
blecer y explotar una red telefónica para servicio público y privado, 
urbanc, interurbano y de larga distancia, en el territorio de la 
República, con oficinas centrales en la capital, pudiendo ligar sus 
líneas con las redes telefónicas vecinas.” Se concedían, además, 
privilegios comunes a esta clase de concesiones, tales como libera- 
ción de impuestos fiscales y municipales, y libre introducción de 
materiales necesarios para la explotación del servicio. 

El Estado debía homologar las tarifas que aplicaría el conce: 


SERVICIO PUBLICO DE TELEFONOS. -295 


sionario, y gozaba, al igual que las municipalidades, de una rebaja 
«de la tercera parte de las tarifas generales, | 

La ley concesionaria no fijaba el término para la concesión, pero 
su artículo 10 establecía que la Empresa le abonaría al Estado, 
desde el undécimo año de la explotación, en calidad de contribu- 
ción única, el 3 por ciento de sus entradas brutas, pudiendo el po- 
«ler administrador intervenir en la contabilidad de la concesionaria 
a los efectos fiscales de esta contribución. 

La empresa concesionaria se obligaba a la instalación de un 
servicio de capacidad mínima para dos mil abonados, cifra que la 
realidad sobrepasó en muchos miles. Además, aunque no se fijaba 
término para la concesión, los privilegios otorgados con ella expi- 
raban a los cuarenta y cinco años de la promulgación de la ley y, 
correlativamente, también cesaba la contribución del 3 por ciento 
de las recaudaciones brutas que se hacía al Estado. 

- La empresa concesionaria prestó el servicio telefónico con en- 
tera regularidad, por más de quince años, a satisfacción de todos 
los usuarios. A raíz de la segunda guerra mundial, el gobierno in- 
tervino, primero, y se hizo cargo, luego, de todos los bienes de la 
concesionaria, en razón de tratarse de capitales alemanes, considera- 
dos entonces “propiedad enemiga”. 


PRESTACION DIRECTA POR EL ESTADO. 


A raíz de esa apropiación de emergencia, el Estado tomó a su 
cargo directo la prestación del servicio telefónico. Pronto se hizo 
evidente la necesidad de estructurar de nuevo el status legal de 
este servicio público, ya que el origen de la nueva prestación, al 
pasar el servicio a manos estatales, rebasaba los modos jurídicos 
preestablecidos. Aunque, prácticamente, equivalía a una revocación 
de la concesión anterior, el modo de adquisición había consistido en 
la aplicación de una medida de emergencia, distinta de todo otro 
medio de adquisición contemplado por el derecho administrativo. 

El medio consistió en un simple apoderamiento, que jurídica- 
mente puede ser asimilado a “botín de guerra”, admitido y justi- 
ficado por las normas del derecho internacional público con el 
estado de guerra. 

La ley N9 56, del 26 de noviembre de 1948, creaba la Admi- 
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nistración Nacional de Telecomunicaciones, entidad autárquica del 
Estado, cuyas relaciones con el Poder Ejecutivo debían mantenerse 
por intermedio del Ministerio de Obras Públicas y Comunicaciones. 
El nuevo organismo creado fusionaba los servicios de Correos y Te- 
légrafos con el telefónico, que hasta entonces había funcionado como: 
Administración Nacional de Teléfonos, reemplazante de la Compa- 
ñía Internacional de Teléfonos S. A., desde que ésta pasó a manos 
del Estado. 

La dirección de la Administración de Telecomunicaciones era 
ejercida por un Consejo Administrativo compuesto de un presidente, 
tres miembros y el administrador general, nombrados todos por el 
Poder Ejecutivo. ¡ 

La ley que creaba este organismo estuvo en vigencia hasta el 
30 de diciembre del año 1950. En esa fecha, se dictó el decreto-ley 
N9 2340, por el cual se creó la Dirección General de Empresas Pú- 
blicas de Transportes, Telecomunicaciones y Electricidad. La Ad- 
ministración Nacional de Telecomunicaciones fué así absorbida por 
esta nueva entidad autárquica que comprendía los servicios pú- 
blicos que en ese tiempo eran prestados directamente por el Estado, 
o sea la Flota Mercante del Estado, la Administración Nacional de: 
Telecomunicaciones y la Administración Nacional de Electricidad. 
Bajo las siglas de ANTELCO, esta entidad autárquica viene explo- 
tando también el servicio público de teléfonos desde esa fecha. 


Capitulo XIV 


SERVICIO DE OBRAS SANITARIAS 


CONSIDERACIONES GENERALES. 


Hemos postergado para último término la consideración del ser- 
vicio de obras sanitarias, a pesar de su importancia capital en razón 
de no existir en la actualidad la prestación de ese servicio en el 
Paraguay. Sucesivos intentos oficiales enderezados a tal fin no han 
plasmado aún en realidad concreta. Actualmente, el Estado ha en- 
carado la construcción de las obras públicas necesarias para esa 
explotación en la ciudad de Asunción, habiendo comenzado ya los 
estudios técnicos preliminares.! 

Dentro de lo que se da en llamar obras de salubridad, las aguas 
corrientes y los desagies cloacales constituyen las dos categorías 
más importantes. 

Queda fuera de toda discusión su índole de servicio público, 
de acuerdo a lo que doctrinariamente sostenemos, ya que importa 
la satisfacción de una necesidad eminentemente colectiva, derivada 
de las condiciones especiales en que se desarrolla la vida moderna 
en los centros urbanos. 

Actualmente, este servicio se presta en casi todos los países 
civilizados directamente por el Estado, o por medio de organismos 
autárquicos dependientes de él. Pero no debemos olvidar que fué 
la iniciativa privada, como en todos los servicios públicos que he- 
mos estudiado, la que hizo posible el desarrollo que hoy han co- 
brado las obras sanitarias en las ciudades modernas. Podemos, pues, 


(1) Este capítulo fué escrito en el año 1954. Actualmente, las Obras 
Sanitarias constituyen un hecho: en ejecución. Al final de la obra, se incluyen 
algunas consideraciones al respecto. 


92928 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


afirmar que el régimen de la concesión fué el primero de los siste- 
mas adoptados para la explotación del importante servicio público 
que nos ocupa. Y hoy día persiste la conveniencia de otorgar con- 
cesiones encaminadas a tal fin cuando el Estado no se encuentra 
en condiciones financieras para afrontar la obra. Los prejuicios co- 
rrientes contra el sistema de concesiones han sido hasta aquí un 
factor de fuerza para que nuestro país no haya realizado esta sen- 
tida necesidad. 

Se puede establecer con carácter de postulado que es imposible 
encarar el desarrollo de ningún plan sanitario si éste no reposa 
sobre la base de un servicio de obras sanitarias ya creado y que 
funcione con entera eficiencia. La ciudad de Asunción, durante el 
quincenio 1937 a 1941, ha sufrido una mortandad de sesenta per- 
sonas causada por la fiebre tifoidea por cada cien mil habitantes. 
Un dato estadístico comparativo tomado de una ciudad corriente 
de los Estados Unidos —la de Detroit— arroja una mortandad de 
0,9 por idéntica cantidad de población. Es sabido que el tifus se 
transmite por las aguas contaminadas. | 


Antes de pasar adelante, debemos recalcar que en la clasifica- 
ción de servicios públicos que los divide en facultativos y obligato- 
rios, las obras sanitarias deben ser ubicadas como un servicio per- 
teneciente al segundo grupo. Otros servicios, como el de teléfonos 
o, el de ferrocarriles, no son obligatorios sino facultativos, en el sen- 
tido de que el usuario no queda necesariamente obligado a usar de 
ellos. No ocurre lo propio con las obras sanitarias, que se brindan 
a la colectividad de una población con carácter imperativo, por ra- 
zones de orden público. Tal carácter se deduce de la índole misma 
del servicio. 


ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL PARAGUAY. 


Hemos señalado ya la circunstancia de que en ninguna de las 
ciudades de nuestro país, ni siquiera en la capital, se ha encarado 
seriamente la ejecución de las obras sanitarias más elementales, 
aparte de la antigua red de cloacas existentes en la parte céntrica 
de Asunción, que apenas abarcan una extensión de diez y siete 
kilómetros. Los esfuerzos realizados por el Servicio Cooperativo 
Interamericano de Salud Pública han contribuido, desde el año 1942, 
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al ensanche y mejoramiento de la obra existente, prolongándola hasta 
la extensión de treinta y seis kilómetros. 

En cuanto a las aguas corrientes, se carece de ese requisito hasta 
la fecha, a pesar del clima que agudiza su necesidad. Posiblemente, 
Asunción ha podido sobrevivir a esa necesidad tan imperiosa debido 
a la abundancia de sus manantiales naturales y a la frecuencia de 
sus precipitaciones pluviales. Pozos y aljibes prolongan anacróni: 
camente un modo de vida casi colonial, que no condice con su actual 
desarrollo urbano. 

Pero desde tiempo atrás, han existido tantas tentativas de dotar 
a la ciudad de obras sanitarias que sorprende no se hayan podido 
convertir en realidad concreta. 

De cualquier manera, vamos a hacer una somera relación de 
esas tentativas ya que constituyen el único antecedente al cual po- 
demos referirnos. 


CONCESION A DON RICARDO MENDES GONCALVES. 


Por ley del Congreso, de fecha 29 de septiembre de 1893, fué 
otorgada, por primera vez, una concesión para la explotación del 
servicio de aguas corrientes en la ciudad de Asunción. 

El artículo 1% de la citada ley expresaba textualmente: “Auto- 
rízase a don Ricardo Méndez Goncalves para la construcción y ex- 
plotación de las obras sanitarias para proveer de aguas corrientes 
a la ciudad de Asunción.” 

El sistema autorizado para la provisión de agua quedaba esta- 
blecido por el artículo 2%, que decía: “Las derivaciones de las aguas 
se harán de manantiales auxiliares por pozos surgentes, debiendo 
ser analizadas dichas aguas por la comisión científica que el Poder 
Ejecutivo nombre para que dictamine respecto de sus condiciones 
higiénicas.” 

Nótese que el sistema autorizado por la ley para la provisión 
de aguas corrientes era bastante precario. No se necesita mucho 
tecnicismo especializado para alcanzar a comprender que el caudal 
de aguas obtenido de fuentes tan limitadas podían bastar solamente 
para satisfacer necesidades de una pequeña población, inferior aún 
a la que era Asunción a fines del siglo pasado. El servicio público, 
cuya explotación se otorgaba, adolecía, por consiguiente, del grave 
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inconveniente de no contemplar las necesidades de un futuro in- 
mediato. Por otro lado, su costo limitado, muy inferior al costo real 
de un sistema de aguas corrientes tomadas del río Paraguay, que 
hubiera exigido la construcción de grandes piletas de decantación 
y todo el complicado sistema de purificación de aguas, hacía al ser- 
vicio más acequible a las reducidas posibilidades económicas de la 
población que era entonces la capital paraguaya. 

En los artículos siguientes de la citada ley se contemplaban 
distintos aspectos, de orden técnico y financiero. Así, el artículo 4% 
establecía lo siguiente: “La empresa se obliga a proveer cincuenta 
litros de agua por día y por cada habitante, durante el término de 
la concesión, pudiendo aumentar esta cantidad si fuera necesario.” 
Con respecto al coeficiente de agua por habitante establecido por 
la ley destacamos su exigiiedad comparándolo con los datos estadís- 
ticos que poseemos referentes a algunas ciudades argentinas: Tu- 
cumán 415 litros, Buenos Aires 344, Salta 317, La Plata 259. 

El rescate de la concesión por parte del Estado quedaba esta- 
blecido de acuerdo con lo preceptuado por el artículo 8 de la 
ley, que establecía: “La empresa gozará de privilegio por el término 
de sesenta años, pudiendo el gobierno expropiar la obra en cual- 
quier tiempo, abonando a la empresa, previa tasación pericial hecha 
de común acuerdo, el costo de las obras y un 25 por ciento de 
excedente por vía de indemnización.” 

A pesar de sus deficiencias de carácter técnico, esta ley de 
concesión tiene el mérito de haberse ceñido a las reducidas posi- 
bilidades económicas del país y a la importancia demográfica de la 
ciudad de entonces. Constituye el primer intento de dotar a la 
capital paraguaya de obras sanitarias, anhelo que, por lo visto, ya 
se hacía sentir en el siglo pasado. 

A pesar de lo modesto de sus proporciones, el proyecto no llegó 
a la práctica por insuperables inconvenientes técnicos hallados en 
las fuentes de suministro proyectadas. 


PROYECTO PAQUET Y HUERGO. 


Poco tiempo después, el año 1901, el Estado contrató los ser- 
vicios del ingeniero argentino Huergo para estudiar y proyectar la 
pavimentación de las calles de Asunción, la instalación de las obras 
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«de salubridad y la proyección del transporte urbano por medio de 
líneas de tranvías. 

Estas gestiones originaron la confección del proyecto llamado 
Paquet y Huergo, que sirvió de base para la promulgación de la 
ley del año 1906, El temperamento adoptado por el proyecto del 
año 1901 encaraba la solución de esos problemas como un contrato 
de concesión de obra pública, y no de servicio público. Referido a 
las obras sanitarias para la ciudad de Asunción, establecía las si- 
guientes características técnicas: la toma de agua debía hacerse 
de la bahía y no de la corriente del río Paraguay, con el fin de 
abaratar el costo; la eficacia del servicio estaba prevista para sólo 
una población de cincuenta mil habitantes; y el precio global de 
las obras quedaba calculado en la suma de 1.000.200 pesos oro se- 
lado para una provisión diaria de cinco mil metros cúbicos de 
agua, lo cual equivalía a cien escasos litros por habitante, sobre 
“un mezquino cálculo de población. 

Como se ve, todo el proyecto sacrificaba la eficacia de los 
medios técnicos a la economía de la obra, error básico de carácter 
fundamental, ya que en los servicios públicos debe buscarse pri- 
«mordialmente la satisfacción racional de las necesidades colectivas 
y un sentido de permanencia del servicio, aunque todo ello importe 
“un sacrificio económico para el Estado. 

La toma de aguas de la bahía, con preferencia a la toma di- 
recta de la corriente del río, preferencia dictada por razones de 
economía en el cálculo financiero de la obra, conspiraba contra la 
higiene social de los usuarios, sin tenerse en cuenta que lo econo- 
.mizado en ese aspecto del proyecto incidía sobre el mayor costo 
en el proceso de purificación para alejar el peligro de las aguas 
muertas. 


"LEY DEL 30 DE AGOSTO DE 1906. 


El proyecto Paquet y Huergo fué tomado posteriormente como 
base para elaborar la ley que se dictó el 30 de agosto de 1906, 
«de carácter general, autorizando al Poder Ejecutivo a otorgar con- 
«cesiones para establecer los servicios de aguas corrientes, cloacas 
«lomiciliarias, alumbrado y tranvías eléctricas. 

Con respecto a las obras de salubridad, que es lo que aquí nos 
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interesa, la ley citada establecía como bases generales lo si- 
guiente: 


12 Introducir libres de derechos todos los materiales destina- 
dos a la construcción y explotación de las concesiones. 

Dar en usufructo, mientras dure la concesión, veinte hectáreas. 
de terrenos fiscales sobre el banco San Miguel para uso exclusivo. 
del establecimiento de las obras de salubridad. 


3% El derecho, por el término de veinte y cinco años, de ocu- 
par y explotar hasta doscientas hectáreas sobre el banco San Miguel 
u otro paraje cercano, para la fabricación de los materiales de cons- 
trucción necesarios a las obras de salubridad. 


42 Expropiación por cuenta de la empresa de los terrenos de: 
propiedad particular que necesiten las obras de salubridad; las can= 
teras de piedra, de cualquier clase que sean, situadas en el muni- 
cipio de la capital, siempre que dichas piedras se destinen a la. 
construcción de dichas obras, a cuyo efecto se declaran ambos de 
utilidad pública. 

9% Cobrar por cada metro cúbico de agua doce centavos oro. 
En ningún caso podrá ser menos de cincuenta centavos oro la cuota. 
que debe abonar cada cliente mensualmente. 


6 Cobrar mensualmente por cada servicio 2 1 por ciento. 
del alquiler de la casa, más una cuota fija de un peso oro. Los in- 
muebles que no abonen alquiler, o habitados por sus propietarios,. 
se les calculará, a los efectos de la aplicación de la presente tarifa, 
un alquiler que represente el 10 por ciento anual sobre el valor 
del inmueble fijado en la contribución directa. Los terrenos sin 
edificación en el radio de las obras de salubridad abonarán una. 
cuota fija mensual de un peso oro, mientras no hagan uso de las. 
cloacas domiciliarias. 


7% Todo propietario de inmuebles o fincas dentro del radio. 
de las obras de salubridad estará obligado a abonar derechos de: 
desagie de ocho centavos por cada cien metros o fracción menor 
de terreno que posea, sea éste con o sin edificación. 


8% El uso del servicio de cloacas, desagies y aguas potables. 
es obligatorio a todo inmueble comprendido dentro del radio abar-- 
cado por las obras de salubridad. 


9% La empresa construirá por su propia cuenta los ramales. 
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de las cloacas hasta el cordón de las veredas; desde allí al interior de 
los inmuebles será por cuenta de los respectivos propietarios. Estos 
últimos trabajos podrán ser hechos por constructores particulares, 
según los planos que presenten y que deberán ser aprobados por 
la empresa. 


10. La empresa de obras de salubridad construirá por su pro- 
pia cuenta los ramales de las aguas corrientes hasta el medidor 
del agua colocado en el centro de las veredas; desde allí al interior: 
de los inmuebles será por cuenta de los respectivos propietarios. 
Estos trabajos podrán ser hechos por constructores particulares siem- 
pre que se hagan de acuerdo con los reglamentos que al respecto 
se pongan en vigencia, 


11. Los trabajos internos mencionados en los artículos ante- 
riores y ejecutados por empresarios particulares se harán bajo la 
inmediata vigilancia técnica de la empresa, debiendo abonar ade- 
lantados los respectivos empresarios un derecho de inspección fijado 
en dos pesos oro por cada conexión de aguas corrientes y de un: 
6 por ciento sobre el presupuesto de cada cloaca domiciliaria.  ' 


12. El importe de los servicios de cloacas, desagiies y aguas 
corrientes, y la inspección de las obras internas se cobrarán en 
moneda nacional de curso legal, al cambio medio oficial del corres- 
pondiente mes vencido. 


13. Los propietarios de inmuebles o fincas responderán a la. 
empresa por lo que adeuden con sus propiedades. Los deudores 
morosos por más de treinta días abonarán, a más de la suma adeu- 
dada, una multa de un 10 por ciento de su respectiva deuda. 


14. En el radio de las obras de salubridad, quedará prohi- 
bida la construcción de aljibes, debiendo cerrarse los pozos semisur- 
gentes, sumideros, pozos de letrina u otro receptáculo análogo. Todo 
propietario de finca mandará construir los servicios de aguas co- 
rrientes y cloacas domiciliarias dentro del plazo de tres meses des- 
pués de haber sido notificado por la empresa. La notificación de 
que habla el presente artículo se hará por medio del juez de paz. 
de la respectiva sección y por aviso en los diarios de esta capital 
durante el término de quince días. Todo propietario que no dé 
cumplimiento a lo dispuesto en el presente artículo abonará una 
multa de 200 pesos fuertes por cada mes retardado, sin perjuicio. 
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de que la comisión de obras de salubridad mande ejecutar dichos 
trabajos por cuenta del respectivo propietario. 


15. Con el producto de la multa establecida en el artículo 
anterior, el 80 por ciento se destinará al Hospital de Caridad y el 
20 por ciento restante a la empresa para cubrir los gastos extraor- 
dinarios. Queda prohibida la alteración, remoción, compostura o 
modificación en sentido alguno de cualquier parte o accesorios de 
las obras de salubridad domiciliarias, sea de cloacas o de provisión 
de aguas, sin previo consentimiento de la empresa. 


17. Cada casa tendrá un servicio domiciliario completo e in- 
dependiente. Los propietarios de casas vecinas no podrán hacer 
arreglos ni efectuar trabajos para el uso de las instalaciones domi- 
ciliarias que en ella se hayan construido. 


18. El gobierno nacional, la municipalidad y las sociedades de 
beneficencia tendrán una rebaja del 50 por ciento sobre las tarifas 
fijadas en los artículos 5%, 62 y 7%. El agua consumida para riego 
de calles tendrá una rebaja de 60 por ciento. 


19. El consumo de agua efectuado por el cuerpo de bombe- 
ros en la extinción de incendios será gratuito. La empresa estable- 
cerá un número equitativo de hidrantes, que será por lo menos uno 
por acera edificada. 


20. La empresa podrá introducir en el inciso 1 del artículo 19 
de la ley todas las mejoras y ensanches que crea conveniente, previa 
autorización del Poder Ejecutivo. 


91. El Estado garantiza un interés del 6 por ciento anual so- 
bre el capital invertido en las obras de salubridad, el cual no podrá 
exceder de 1.200.000 pesos oro. A los efectos del presente y del 
siguiente artículo, tendrá el gobierno nacional la correspondiente 
intervención en la contabilidad de la empresa. 


22. El interés estipulado en el artículo anterior empezará a 
correr una vez librado al servicio público el suministro de aguas 
“corrientes, siempre que el producto líquido no alcance al 6 por 
ciento, debiendo el Estado abonar únicamente la diferencia. A los 
efectos de la presente: garantía se fijan los gastos de explotación 
en un 40 por ciento de las entradas brutas. El importe de la suma 
recibida por la empresa por concepto de intereses deberá ser de- 
wuelta al Estado cuando los beneficios líquidos, o sea el 60 por ciento 
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de las entradas brutas, pasen el 6 por ciento del capital invertido. 
Mientras no se hubiera devuelto la suma recibida por garantía, no 
podrá la empresa repartir dividendos mayores del 6 por ciento. 


23. El Estado o la Municipalidad de la capital podrán adqui- 
rir en cualquier momento las obras de salubridad abonando a la 
empresa el importe de ellas más el 40 por ciento de beneficio si 
adquieren durante el primer año de explotación; el 35 por ciento 
de beneficio si adquieren durante el segundo año de explotación; 
el 30 por ciento de beneficio si adquieren durante el tercer año 
de explotación; el 25 por ciento de beneficio si adquieren durante 
el cuarto año; y el 20 por ciento si adquieren después del cuarto 
año de explotación; y después de diez años, el 10 por ciento. 


24. Producido el caso previsto del artículo anterior y abonán- 
dose el costo de las obras de salubridad por cuotas anuales, la em- 
presa concesionaria seguirá explotando la presente concesión hasta 
su pago completo; habiendo utilidades participará de ellas el Estado 
o la Municipalidad proporcionalmente al capital aportado, o sea a 
la cantidad pagada. 


25. La apertura de zanjas en las calzadas y veredas, así co- 
amo la construcción de los conductos y bocas de tormenta las hará 
la empresa de acuerdo con la Intendencia Municipal de la ca- 


pital. 


20.5 Los incisos 5%, 6%, 79, 8% 99 10, :11 y 12 serán reglamen- 
tados en detalle por una comisión de cuatro miembros, dos nom- 
brados por el Poder Ejecutivo, y los otros dos por la empresa. Esta 
«comisión entrará en función doce meses después de firmado el con- 
trato y se reunirá, al menos, dos veces por mes. 


27. Dentro del plazo de nueve meses después de firmado el 
contrato, se principiarán los trabajos de las obras de salubridad 
debiendo concluírselos treinta meses después que los servicios de 
“aguas corrientes y conductos de tormenta. Seis meses más tarde, 
el servicio de cloacas domiciliarias. 


28. El concesionario abonará por cada mes de retardo sobre 
los plazos estipulados en el artículo anterior una multa de 2.000 
“pesos fuertes oro. 


29. El Poder Ejecutivo tendrá la intervención necesaria en 
las construcciones de las obras. 
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30. El concesionario queda facultado para transferir la pre- 
sente concesión con autorización del Poder Ejecutivo. 


31. El concesionario prestará fianza de 20.000 pesos oro en 
garantía del fiel cumplimiento de la presente concesión, que le 
será devuelta una vez librada al servicio público la provisión de 
aguas y cloacas. 


Los términos de la ley casi no necesitan comentarios. Se ad- 
vierte en su primera lectura que son leoninos las ventajas y privi-' 
legios que el Estado concedía al posible empresario. De realizarse,. 
y suponiendo que el servicio lograse eficacia técnica en su presta- 
ción, de antemano no cumpliría una de sus finalidades fundamenta- 
les, cual es la de modicidad. En efecto; los usuarios debían pagar 
un precio altísimo, expoliativo, por un servicio que en todas partes 
se presta con muy bajas tarifas por su propia naturaleza y para 
hacerlo acequible a todas las clases sociales de la colectividad. 

Además, y aparte de la garantía de intereses que no debió otor- 
garse munca con la aleccionadora experiencia de la concesión fe- 
rroviaria, se concedían a la empresa facultades de sanción por la 
mora de los usuarios, de carácter confiscatorio. Hay que presumir 
que un Estado que llegara a ofrecer condiciones de tal naturaleza 
debía afrontar, en tal sentido, una total falta de interés de los. 
capitales inversores. Leyes de tal naturaleza, lejos de favorecer 
la satisfacción de la necesidad social de los usuarios, crean para 
éstos una pesada carga inoportuna y, a la larga, tornan odioso el 
sistema de las concesiones a la conciencia colectiva de una nación. 

A pesar de las condiciones excepcionalmente favorables ofreci- 
das en la ley de 1906, que comentamos, solamente el año 1918 pudo 
adjudicarse la concesión de obras sanitarias al señor José Gimeno, 
por decreto N? 749, del 1 de julio del año señalado. Pero el único 
adjudicatario no llegó, felizmente, a realizar la explotación. 


PROYECTO ULEM Y LEY Nov 485. 


A raíz de gestiones oficiosas realizadas por algunos hombres: 
de gobierno, en los Estados Unidos, después de la terminación de 
la primera guerra mundial, la Compañía Ulem se mostró interesada 
en la construcción y explotación de las obras sanitarias para la 
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ciudad de Asunción, en base a la promesa de financiación de la Ame- 

rican International Corporation, 
! Como primer paso preliminar, el presidente de la compañía, señor 
Henry Ulem, acompañado de un cuerpo de técnicos e ingenieros 
sanitarios, se trasladó a la ciudad de Asunción para realizar los 
estudios previos. Después de realizarlos, la Ulem presentó el go- 
bierno un proyecto para servicio de aguas corrientes de la ciudad 
de Asunción, de veinte mil litros de capacidad, con un costo apro- 
ximado de 4.000.000 de pesos oro sellado. 

Mientras se estudiaba el proyecto Ulem, el Poder Ejecutivo 
envió al Congreso otro proyecto, que más tarde se concretó en la 
ley N9 485, autorizando el llamado a licitación para las obras de 
salubridad de la ciudad de Asunción. La ley contemplaba sólo un 
contrato de construcción de obra, y no la concesión para la explo- 
tación del servicio. Pero a raíz de su promulgación, la Ulem retiró 
su proyecto, porque la empresa no estaba interesada en concurrir 
a licitación, pretendiendo la adjudicación directa. En cambio, se 
presentó a esa licitación una empresa argentina denominada “Iguain”, 
que luego, por falta de medios financieros, fracasó en su intento. 
Con ello se perdió, así, otra oportunidad de concretar la realiza- 
ción de tan importante servicio público. 

La ley N% 485 establecía en su primer artículo lo siguiente: 
“Autorízase al Poder Ejecutivo para contratar con empresas parti- 
culares, mediante un concurso público, la construcción de las obras 
de provisión de aguas y de cloacas en la ciudad de Asunción y 
su administración durante un año.” Como se ve, se licitaba sólo 
la construcción de la obra, otorgándose al constructor la adminis- 
tración limitada al término de un año al solo efecto de poner en 
funcionamiento regular el servicio. 

El artículo 2% de la ley citada agregaba: “La capacidad de 
las instalaciones será la necesaria para suministrar normalmente a 
una población de ochenta mil habitantes 24.000 metros cúbicos de 
agua diarios, con las reservas convenientes, y teniendo en cuenta 
el futuro ensanche de las obras.” Esta capacidad, equivalente a 
trescientos litros diarios por persona, sobre el cálculo de la pobla- 
ción señalada, era superior al del proyecto Ulem, que sólo contem- 
plaba una provisión diaria de 20.000 metros cúbicos, 

La ley establecía también el radio de la ciudad que debía be- 
meficiarse con el servicio, las condiciones de presentación y las es- 
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pecificaciones técnicas de los planos de las obras, el precio global, 
limitado a 5.000.000 de pesos oro, y las otras condiciones comunes 
a este género de contratos. 

A los efectos de su financiación, el artículo 12 facultaba al 
Poder Ejecutivo a emitir títulos de deuda, que constituirían obliga- 
ciones directas de la República del Paraguay para el pago de capi- 
tal e intereses, fijados en un 6 por ciento, que se abonarían semes- 
tralmente. En cuanto a la amortización, ella sería acumulativa, sin 
exceder del 2 por ciento. El fondo para el pago y amortización de 
los títulos sería cubierto con el producto de impuestos sanitarios 
especiales, autorizados por la misma ley en su artículo 17 y siguiente. 
El impuesto especial establecía, por el servicio de aguas y su cone- 
xión, de 5 a 50 pesos oro, de acuerdo a una escala que debía ser . 
reglamentada oportunamente por el Poder Ejecutivo conforme a la 
importancia del servicio prestado. Para la red de cloacas se esta- 
blecía un impuesto similar, y ambos eran semestrales, destinados 
a la amortización del precio de las obras. 


CREACION DE LA DIRECCION NACIONAL DE OBRAS SANITARIAS. 


La ley que comentamos autorizaba al Poder Ejecutivo a crear 
un organismo técnico encargado de la administración y control de 
las obras sanitarias por construirse, que debía funcionar como oficina 
asesora en todos los asuntos relacionados con la materia; y estable- 
cía, además, el carácter obligatorio del servicio de obras sanitarias. 

La ley N? 485 era, como se ve, bastante previsora. Los gobier- 
nos que se sucedieron con posterioridad a ella prosiguieron el in- 
tento estatal de dar solución urgente al problema de las obras de 
salubridad, que con el correr del tiempo se tornaba cada vez más 
imperioso debido al natural crecimiento demográfico de la ciudad. 

Bajo la presidencia del doctor Eligio Ayala, la Ulem renovó su 
interés en el proyecto del servicio, sin que se llegara a ningún acuer- 
do concreto. 

Durante el gobierno que le sucedió, bajo la presidencia del 
doctor José P. Guggiari, se renovaron los esfuerzos oficiales para el 
logro de este propósito. Con tal motivo, se dictó el 25 de octubre 
de 1929 la ley N% 1115. Dicha disposición modifica la ley N 485, 
en el sentido de que la administración de las obras sanitarias para 
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la ciudad de Asunción se extenderá a cinco años en vez de uno 
para la empresa constructora. Al mismo tiempo, establece un nuevo 
perímetro para ellas, autorizando al Poder Ejecutivo a llamar a k- 
citación para su construcción dentro del término de sesenta días. 
En su artículo 11, la ley establece que el pago del precio de ellas 
se efectuará en dinero efectivo o en títulos que se negociarán al 
tipo y condiciones que convengan al Poder Ejecutivo y al posible 
adjudicatario. 


El Banco del Hogar Argentino y la Compañía Santafesina de 
Construcciones, mancomunadamente, se mostraron interesados en 
financiar y construir respectivamente las obras proyectadas, sobre 


la base de la propuesta Parodi-Figgini, con un costo aproximado 
de 3.700.000 pesos oro sellado. 


También la compañía alemana Gruen y Bilfinger, que por aquel 
entonces construía el puerto de Asunción, presentó un contrapro- 
yecto, que no fué considerado por apartarse de las bases conteni- 
das en el pliego de condiciones elaborado para la licitación. 


- Dificultades derivadas de su financiación impidieron que las 
Obras sanitarias proyectadas llegaran a realizarse. 


La guerra del Chaco, que sobrevino poco después, con sus lógi- 
cas secuelas económicas, puso un paréntesis a los propósitos del 
Estado enderezados a resolver el problema de las obras sanitarias, 
postergándolo a segundo plano. 


PROYECTO DEL SERVICIO COOPERATIVO INTERAMERICANO DE SALUD PUBLICA, 


En el año 1942, por intermedio del Instituto Interamericano, 
organismo oficial del gobierno de los Estados Unidos de América, 
se contrató en aquel país con una firma especializada en obras 
sanitarias la elaboración de un proyecto de aguas corrientes para 
la ciudad de Asunción. 

Los señores Pearsons, Brinckerhoff, Hogan y Mc Donald pre- 
sentaron al Servicio Cooperativo Interamericano de Salud Pública 
su informe, adjuntando los planos correspondientes. Los proyec- 
tistas abonaban las siguientes recomendaciones: 


“19 Recomendamos la construcción de un sistema de abas- 
tecimiento y distribución de agua tal como se ilustra en los quince 


2940 LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS 


planos adjuntos al presente informe, utilizando las aguas del rio 
Paraguay, y con una planta de abastecimiento en Viñas-Cué, con 
capacidad para purificar y bombear el agua hasta la ciudad, a razón 
de treinta y ocho millones de litros de agua por día. 


“22 Calculamos que el costo de la construcción de este sistema 
será de 5.107.000 dólares americanos. Debemos anotar que en la 
preparación de este cálculo se han tenido en cuenta las probables 
condiciones futuras, tanto en el mercado como en el transporte, al 
terminar la presente guerra mundial. | 


“32 Recomendamos que se emitan bonos de la RepaRlIES del 
Paraguay por la cantidad necesaria, con el objeto de financiar la 
construcción. ; 


“42 Recomendamos que las tarifas del servicio de agua se 
fijen inicialmente en tal forma que el producto pague todos los 
gastos de operación, así como también una cantidad equitativa para 
cubrir la depreciación natural del material; y que esta tarifa se 
revise y ajuste periódicamente de acuerdo con las co im- 
perantes. 


« 


| 5% Se calcula que el abastecimiento de agua requerido debe 
tener un promedio de doscientos treinta litros de agua por persona, 
para abastecer una población de cien mil habitantes.” 

Hay que advertir que el proyecto de abastecimiento no Rs 
a toda la población de la ciudad, sino un determinado perímetro 
céntrico, con posibilidades de futuras ampliaciones. 


El sistema de abastecimiento está dividido en tres zonas: alta, 
baja y media. | 

El proyecto que comentamos, que es el más reciente, encara 
el problema de las aguas corrientes como un simple contrato de 
construcción de obra pública, recomendando el sistema de la pres- 
tación directa del Estado para la explotación del servicio. 


Es obvia la importancia fundamental de este servicio. Cual- 
quiera sea el sistema adoptado para su explotación, es de esperar 
que el Estado encare pronto la solución del problema, y que las 
obras sanitarias de la ciudad de Asunción sean una realidad en un 
futuro cercano. 
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LEY N* 244, CORPORACION DE OBRAS SANITARIAS DE ASUNCION.1 


Actualmente, el gobierno nacional encara una vez más el esta- 
blecimiento del servicio de aguas corrientes para la ciudad de Asun- 
ción. En este sentido el obstáculo más serio y que siempre ha sido 
motivo de dilaciones en la solución del problema, parece tener 
definitivo arreglo. En efecto, la financiación de la obra se efectuará 
por medio de un empréstito otorgado por el Banco de Importación 
y Exportación en las condiciones similares que esa institución ban- 
caria ha prestado a otros países, para la financiación de obras 
públicas. 

El primer paso para la realización de las obras proyectadas ha 
sido la promulgación de la ley N 244, por la que se crea la Cor- 
poración de Obras Sanitarias de la ciudad de Asunción, que la 
Honorable Cámara de Representantes sancionó con fuerza de ley 
en fecha 26 de octubre de 1954. Esta Corporación es una entidad 
autárquica, con personería jurídica, cuyo objeto principal se esta- 
blece en el artículo 3% que textualmente enuncia: “La Corporación 
tendrá por objeto principal la elaboración de proyectos, construcción, 
explotación exclusiva y administración de las obras y servicios sa- 
nitarios de la capital, comprendiéndose en ellos la planificación y 
construcción de un sistema de abastecimiento de agua, las co- 
nexiones domiciliarias y la red de cloacas correspondientes. Como 
se ve, encara la realización total de las obras públicas de salu- 
bridad. ¡ 

En el capítulo 11 de la ley, se fijan los recursos de la Corpo- 
ración y la integración de su capital. Los aportes serán efectuados 
por el Estado, el Instituto de Previsión Social y la Municipalidad de 
la Capital. El capital autorizado de la io se fija en la suma 
de 500.000.000 dé guaraníes, que será integrado gradualmente de 
acuerdo a sus O ER ias Se han Mica? Ad disposiciones 
de orden legal a fin de que la Municipalidad y el Estado obtengan 
los recursos necesarios para la formación del capital de la Corpo- 
ración. Paralelamente a estos recursos, la entidad ha gestionado 


(1) Se ha advertido ya que el tema ha sido desarrollado en el año 1954, 
cor anterioridad a la concesión del servicio que se construye en este año 
de 1957.-— Nota del autor. 


249 LA CONCESIÓN DE SERVICIOS PUBLICOS 


un empréstito en dólares a fin de satisfacer la mayor parte del costo 
de la obra. 

Financiada en esta forma, es indudable que el gobierno no 
tendrá necesidad de gestionar el establecimiento del servicio por 
asedio de una concesión. Pero, debemos suponer, tal como las ges- 
tiones vienen desarrollándose, que la contratación de la obra se 
efectuará por medio de una empresa extranjera especializada en 
esta clase de trabajos, es decir, por un contrato de obra pública. 

El régimen jurídico de la obra será en consecuencia el de un 
contrato administrativo en cuanto a la construcción de la misma. 
Su régimen legal, una vez en marcha el sistema de aguas corrientes, 
debe ser el de un servicio público, de acuerdo a lo que en doctrina 
se entiende por tal. En consecuencia debe gozar de los privilegios 
y derechos, como de las obligaciones que tales servicios comportan. 

Esta entidad autárquica, por su organización legal de confor- 
midad con la ley N? 244, constituye un servicio municipal; no tiene 
jurisdicción para la planificación de servicios similares en otras ciu- 
dades del país. Creemos que hubiera sido previsión acertada dar 
a la entidad un carácter nacional, más aún teniendo en cuenta que 
los recursos que formaran el capital de la Corporación no son exclu- 
sivamente municipales. Es de esperar que una vez solucionado el 
problema de la ciudad capital, que indudablemente es el que más 
atención requiere, el gobierno encarará el servicio de aguas corrien- 
tes en las principales ciudades del interior, que no por ser de menor 
importancia dejan de requerir la prestación de un servicio que 
comprende dos aspectos importantes. Primero la construcción de 
la obra pública y segundo la organización para su funcionamiento. 

El artículo 5% de la ley que nos ocupa prevee este primer as- 
pecto de la organización. En efecto, corresponde a la Corporación 
disponer de los proyectos y cálculos definitivos del sistema a insta- 
larse y aprobarlos (inc. a). Someter a licitación pública la ejecu- 
ción y construcción de las obras correspondientes, a cuyo efecto 
redactará el pliego de bases y condiciones. Adjudicar la construc- 


ción de las obras sanitarias al mejor postor de acuerdo al procedi- 
iniento de licitación, 


APENDICE 


La aparición de este libro se ha atrasado por causas cuya mención 
no hace al caso. Como ya tuvimos oportunidad de advertir, en el 
tiempo transcurrido desde que fuera escrito —el año 1954— y su 
publicación el servicio de aguas corrientes ha podido concretarse y, 
en el momento de entrar en prensa' esta obra, se halla en plena 
ejecución. Como apéndice a nuestro comentario sobre los diversos 
servicios públicos del país, queremos, pues, hacer una brevísima 
referencia a tal realización. 

El estudio del proyecto de servicio de aguas corrientes para 
la ciudad de Asunción fué realizado por la Rader Engineering Co., 
de Miami. Sirvióle de base el anteproyecto presentado anteriormente 
por el Servicio Cooperativo Interamericano de Salud Pública que 
ya mencionamos. De acuerdo con él, las características sobresalien- 
tes de la obra son las siguientes: provisión de agua potable para 
una población de 130.000 habitantes en conexiones domiciliarias 
directas. El resto de la población será abastecida por hidrantes 
públicos. La planta de tratamiento y toma de aguas será ubicada 
sobre la margen izquierda del río Paraguay, a la altura de Viñas-cué. 
El promedio de agua que abastecerá el servicio será de 500 litros 
diarios por persona. Los informes técnicos consideran que estas 
especificaciones son correctas y que ellas preveen cabalmente las 
necesidades de la ciudad hasta el año 1970. Las aguas, convenien- 
temente depuradas, serán impulsadas por tuberías de presión a tres 
grandes tanques ubicados en distintos lugares de la ciudad. 


El acuerdo financiero con el Exim Bank. — Las obras sanitarias 
para la ciudad de Asunción exigían asesoramiento técnico y maqui- 
narias especiales para su realización. Para la financiación de la 
obra, la CORPOSANA obtuvo un empréstito del Banco de Impor- 
tación y Exportación de los Estados Unidos de América por valor 
de 7.000.000 de dólares. El acuerdo fué suscrito en Wáshington 
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el 13 de mayo del año 1955 y oportunamente aprobado por ley 
NY 2869-55 del Superior Gobierno de la República. Fué estructurado 
de conformidad con las normas que esa institución financiera tiene 
establecidas para esta clase de operaciones. El Estado paraguayo 
garantiza solidariamente el cumplimiento de las obligaciones finan- 
cieras contraídas por la CORPOSANA. 

En el mismo acuerdo se establecen las condiciones de pago del 
empréstito, que deberá realizarse en cuarenta cuotas semestrales a 
partir del 15 de junio de 1959. El empréstito gozará de un interés 
del 3 por ciento anual. Pero creemos que, una vez puesto en fun- 
cionamiento el servicio, las tarifas de la prestación serán suficientes 
para enfrentar el pago del préstamo, siempre que la entidad pres- 
tataria del servicio —la CORPOSANA— lo cumpla con estricto 
criterio administrativo. ' 

Superado así el problema de la financiación de las obras, para 
su asesoramiento técnico y para la compra de la adecuada maqui- 
naria, la CORPOSANA contrató en los Estados Unidos de América 
los servicios de la Rader Engeenering Co., que actuará en carácter 
de directora técnica de la obra y del funcionamiento del servicio de 
aguas corrientes. 

Una vez aprobados los planos y demás especificaciones del pro- 
yecto, la CORPOSANA llamó a licitación pública para la construc- 
ción y compra de las maquinarias necesarias a la planta de abas- 
tecimiento de aguas. Actualmente, la ejecución de la obra prosigue 
sin entorpecimientos ni retardos, y se ha adjudicado a diversas fir- 
mas norteamericanas el suministro de los materiales adecuados. De 
acuerdo a los cálculos técnicos, se prevee que para fines del año 1958 
el servicio de aguas corrientes estará en pleno funcionamiento. 

Como ya destacamos anteriormente, no cabe duda alguna sobre 
la calificación de tan importante prestación. En consecuencia, el ser- 
vicio debe regularse jurídicamente por las normas del derecho ad- 
ministrativo. Su prestaria, la CORPOSANA constituye una entidad 
autárquica, a cuyo cargo corren también la regulación tarifaria y 
el establecimiento de las normas administrativas a las cuales deberán 
ajustarse los usuarios. 
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